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م-_راهه ا مالي 
وصلي اله على بيلذنا تعمد وعلى الب وصجبه وسلم تسليها 
كتاب الوديعة 
(ص):: (الْوَدِيعَة”: : اسْتِابَة في حِفْظٍ الْمَالِ)”"' 
(ش): أي: الوديعة في عرف الفقهاء المبوب لها عندهم ما ذكرء وإلا فهي أعم؛ 
كإيداع الأب ولده لمن يحفظه. والأمة المتواضعة؛ غير أن ابن عبد السلام تردد في 
الآمة المتواضعة؛ لاحتمال أن يقال: إنها استنابة على حفظ المال» فينطبق عليها الرسم» 
أو يقال: ليس المقصود مجرد حفظها وإنما المقصود الرجوع إلى أخبار الأمين عن 
خروجها من القرء» فلا ينطبق الرسم عليها ولا يكون جامعًا. 
خَلِيلُ: وعلى ما قررنا به كلام المصنف يدفع هذا؛ لأن الأمة المتواضعة ليست من 
فإن قيل: رسم المصنف غير مانع لدخول بعض أنواع الإجارة فيه؛ أعني: الإجارة 
على عخراسة المال: 
فالجواب: ما قاله ابن عبد السلام أن هذا النوع من الإجارة مراد الدخول في هذا 
الرسمء ولا ينكر في الفقه وغيره من العلوم أن تكون المسألة مشتملة على وجوه؛ لكل 


)١(‏ الوديعة لغة: فعيلة بمعنى مفعولة من الودع؛ وهو الترك. 
قال ابن القطاع: ودعت الشيء ودعا: تركته. 
وابن السكيت» وجماعة غيره؛ يتكرون المصدرء والماضي من يدع وقد ثبت في صحيح مسلم 
و"لينتهين أقوام عن ودعهم الجمعات" وفي سنن النسائي من كلام رسول الله صلى الله عليه 
وسلم: "اتركوا الترك ما تركوكم» ودعوا الحبشة ما ودعوكم' فكأنها سميت وديعة أي: متروكة 
عند المودع» وأودعتك الشىء: جعلته وديعة» وقبلته منك وديعة فهو من الأضداد. 
انظر: الصحاح: 2»1597/9 والمغرب: 474»: والمطلع: 7079. 
وأما اصطلاحا: فقالت المالكية: مال وكل على مجرد حفظه. 

(؟) انظر: جامع الأمهات: ١4/١‏ غ. 


ع كِتَابُ الْوَدِيعَةٍ 


واحد منها تعلق بباب» فيحتاج لذلك إلى ذكرها في أبواب متعددة. 

فَضْلُ: وهي مأخوذة من الوَدَعَ وهو الترك؛ أو من الدّعَة وهي السكون؛ لأنها ساكنة 
عند المودع. 

(ص:: (وَهِيٍ آمَائَة) 

(ش): أي : فلا تضمن إلا بتعدٌ. 

(ص:: (وَمِيٍ جَائِرَةٌ مِنَ الْجَانَِين) 

(ش): الجواز هنا مقابل اللزوم؛ لآن لكل واحد من المودع والمودع أن يبطل 
الوديعة» فلربها أن يستردهاء ولآخذها أن يردها لربها. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: ولا يشترط اجتماعهما في الرضا بذلك ما لم يعرض عارض ينقل 
هذا الحكم إلى اللزوم» كما في الجارية المتواضعة» أو يكون الحفظ بأجرة كما أشرنا 
إليه أنها تعود إجارة وهي لازمة؛ وربما يعرض لها اللزوم من وجه آخرء كما إذا كان 
ربها عاجرًا عن حفظها فيتعين عليه الإيداع لنهيه صَلَّى الله عَلَئِهِ وَسَلَّمَ عن إضاعة 
المال. 

فإن لم يجد من يحفظها له إلا واحدًا تعين عليه قبولها وحفظها لوجوب إغاثة 
الملهوفء فيكون اللزوم على هذا المعنى بمعنى الفرض ومخالف للذي قبلهء وفي 
دخول هذا تحت كلام المصنف نظر؛ لأن الفراتض لا يلزم الاعتناء باستيفائها. انتهى. 

وفي 'الْمَُدَّمَاتِ": لا يلزم من استُودع قبض الوديعة» وجد المودع من يدعه أم لا؛ 
قال ذلك ابن شعبان”". 

فأما إن وجد فواضح.ء وأما إن لم يوجد غيره فينبغي أن يلزمه القبول قياسًا على 
من دعي إلى أن يشهد إنه يلزمه ذلك إن لم يكن في البلد من يشهد غيره؛ ومن أهل 
العلم من يرى ذلك لازمًا له وجد في البلد من يشهد له أم لا؛ لقوله تعالى: #وّلا يَأ 
الشْهَدَاءُ إذَا مَا دُهُوا؛ [البقرة: ؟18]» ولا يسمى الرجل شاهدًا حتى يكون عالمًا 
بالشهادة» فيجب عليه أداؤها. انتهى. 

فكلام ابن عبد السلام يأتي على قياس ابن رشد لا على ما قاله ابن شعبان. 

(ص:: (وَشَرْطْهُمَا كَالْوَكِيلٍ وَالْمْوَكَلِ) 


)ع2 انظر: التاج والإكليل: ا ومواهب الجليل: ة 
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(ش»: والضمير في: (شَرْطْهُمَ) عائد على المودع والمودع؛ لأن المودع كالموكل 
والمودّع كالوكيل؛ ومعنى كالوكيل والموكل: أن من جاز أن يتصرف لنفسه ولغيره فله 
أن يودع ويودع؛ ويشكل بالعبد المأذون له في التجارة؛ فإنه يجوز أن يُودِعَ كَمَا سَيَِي؛ 
وَلا يَجُورُ أن يتوكل إلا بإذن سيده كما قدمناه”". 
(ص): : (وَمن أَؤدَعَ صَبيًا أو سَفِيهَا أو أَفْرَضَه أو بَاعَه َأْلمَها لَم يَضْمَن وَلَو أَذِنَ لَه 
أَهْلَّهُ) 

(ش): هكذا وقع في بعض النسخ (أَوْ سَفِيهً/» وَهِي أولى؛ وفي بعضها (صَبيًا 
سَفِيهًا) بإسقاط (أؤ)؛ لأنه يبقى قوله: (سَفِيهًَا) لا حاجة له إذ لا يكون الصبي إلا 
سفيهاء والضمير في: (أَنْلمَهَا) عائد على السلعة المبيعة؛ ويعلم من ذلك حكم الوديعة 
والمقرضء قاله ابن عبد السلام. 

خَلِيلُ: ويحتمل أن يعود على الوديعة» ويعلم من ذلك حكم المبيع والمقرض؛ 
ويرجحه أن الباب معقود للوديعة فكان النص على حكمها أولى. 

وقوله: (لّعْ يَضْمَنْ وَلَوْ أَذِنَ لَهُ أَهُلُه» فاعل (يَضْمَنْ) عائد على أحدهما لا بعينه - 
أعني: الصغير والسفيه - وإنما لم يضمنا؛ لأن صاحب السلعة قد سلط عليها من هو 
محجور عليه» ولو ضمن المحجور عليه لبطلت فائدة الحجر. 

اللّخْمي وغيره: إلا أن يصرفا ذلك فيما لا بد لهما منه؛ فليرجع عليهما بالأقل مما 
أتلفا أو صونا به مالهما2. 

اللّخْمِيُ: فإن ذهب ذلك المال ثم أفاد لم يتبعهما فيه. 

واعلم أن المصنف إنما تكلم على حكم إيداعهما بعد الوقوع لا على ذلك ابتداة؛ 
نعم قد يؤخذ ذلك مما قدمه؛ فإن قوله: (كَالْوَكِيلٍ وَالْمْوَكّلِ) يقتضي أنهما لا يودعان. 

وفي "العدوؤنة "© أن الصبي إذا قبض الوديعة بإذن أبيه وأتلفها: إنه لا يلزمه شيء 
ولا ينبغي ذلك لأبيه. 

أبو الحسي: ولا ينبغي هنا على بابه؛ لأنه لا ي: يتحقق أنه يضيعه أو يتلفهاء ولا 

يتحقق أنه يحفظها؛ داك عر ايد راق كارت ايه 

وقال اللّخْمِيُ: لا ينبغي أن يودع صبي ولا سفيه؛ لأن ذلك تعريض لإضاعة المال. 


.840/117 انظر: حاشية العدوي: 2157/5 وشرح خليل» للخرشي:‎ )١( 
.7/17 انظر: التاج والإكليل: 2577/4 ومواهب الجليل:‎ )١( 
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(ض): (وَتَتَعَلقٌ ِذِمَةٍ الْعَبْدِ الْمَأَذُونِ لَهُ عَاجِلا) 

(ش): يعنى: أن العبد الذي أذن له فى التجارة إذا تعدى فى الوديعة بأحد وجوه 
التعدي؛ فإثها تعلق يتمق ولا كاذ لسك اسقاطيًا كسائر الديون. 

وأما إن لم يتعد فهي على الأمانة»؛ ونص المصنف على حكمها؛ لأنه قد يتوهم 
أنها تخالف الديون؛ لأن الديون باشرها إذن السيد في التجارة» بخلاف الوديعة فإ 
السيد لم يأذن» ووجه إلحاقها بالديون أنها من عوارض التجارة التي لا بد منها عادة 
فإِنَ إذنَ السيد وإن لم يدل عليها مطابقة بقة فقد دل عليها التزامًا. 

أما قوله: (عَاجلا)» أي: كالحر. وحكى أشهب أنها تتعلق بذمته إلا أنها لا تؤخذ 
الآن. 

(ص): : (وبِمَةِ غَيِرِه إذَ عع ون رَقَبتِِ ما لم يُشقطّها اسيك وقَالَ هِب : إن كَانَ 
مله 4 يُستؤدع فَكَالْمَأَدُونِ لَه وَقِيلَ: ِنِ اسَْهْلَكَهَا فَجِنَايَة في رَقَبتِه 0 

(ش:): الأول مذهب "الْمُدَوّنَة' ووجهه أن السيد يقول: 00000 50 
التجارة» فلي أن أسقطها عن ذمته' '“. وليس بجناية حتى تتعلق برقبته؛ لأن ربها سلطه 
عليها. 

قوله: (وَفَالَ أَشْهَبُ... إلخ) ظاهره أن كلام أشهب خاص بغير المأذون» وأن 
أشهب يوافق على الحكم الذي قدمه في المأذون» ألا ترى إلى التشبيه الذي ذكره في 
قول أشهب بقوله: (فَكَالْمَأَدُونِ)» والذي نقله صاحب " النوادر"» واللخمي» وابن يونس» 
أن أشهب قال فى عقابه فى العيد الستجون عليه رغلت وديعة اووقينا: إن كا مناه 
يستودع فهي في ذمته رق أو عتقء وإن كان وغدًا لا يستودع مثله فلا شيء عليه في رقه 
- رد ذلك عليه سيده أو لم يرده - حتى يلي نفسه بالعتق. 

وإذا استأجر عبده الوغد فلسيده أن يبطل عنه ما أتلف من أمانته؛ لأن مثله لا 
يودع» فيؤخذ من هذا أن موجب تعلق الوديعة بذمة العبد هو كونه غير وغد؛ أي: يودع 
مثله» والإذن عنده وصف طردي. 

وأنكر سحنون قول أشهب هذاء وإنكاره صحيح؛ لأن كون العبد ممن يستودع مثله 


.5١6/؟ انظر: المدونة: 2101/7 وشرح ميارة:‎ )١( 
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لا يوجب على السيد ما لم يلتزمه بأخذ مال عبده في الحال» ولأن عليه ضررًا في إبقاء 
الدين في ذمة عبده. 

ولهذا قال أبو عمران: إن باعه السيد قبل أن يعلم بذلك واطلع عليه المشتري؛ 
فليس له إبطال ما في ذمته؛ لكن له ردهء ثم لسيده الإبطال كما في التكاح. 

قوله: (وَقِيلَ: إِذَا اسْتَهْلَكَهَا فَحِنَايَة فِي رَقَبَتِه» ابن عَنِدٍ السّلام: هذا القول حكاه 
يحيى بن عمرء وظاهره يقتضي أن العبد إذا باشرها بالإتلاف - سواء كان عن انتفاع 
كما لو أنفقهاء أو لا كما لو رمى بها في البحر - فإنها تكون جناية في رقبته» كما لو لم 
يأذن له السيد؛ وإنها إن تلفت عنده بتضبيع فإنها لا تكون جناية» ثم يحتمل بعد ذلك أن 
تتعلق بذمته» وهو الأقرب أو لا تتعلق بذمته. انتهى. 

وكلام المصنف يدل على أن هذا القول خاص بغير المأذون. 

وفي "اللّخْمِيَ": قال يحيى بن عمر: هي جناية في رقبته إذا كان مأذونا له. 

فَرْعٌ: وإذا أتى المحجور عليه إلى رجل» فقال له: سيدي أمرني أن أستعير منك 
كذا فصدقه ودفع إليه ما ذكر وأنكر السيد» فقيل: للسيد طرح ذلك عن ذمة العبد بعد 
تمينه أنذاها عع 

وقيل: ليس له ذلك. 

ابْنُ وي والأول "أشي 

اليف وإن أراد أن يودع رجلاء فقال له: ادفعها إلى عبدي ففعل فاستهلكها 
العبد؛ فهي في ذمته ولا شيء على السيد وإن غره من العبد. 

ابْنُ عَبِدٍ الْحَكَم: ولا تكون في ذمة العبد بإقراره أنه استهلكها حتى يقوم بينة 
باستهلاكه إياها. 

(ص):: (وَيَضْمَنُ ب: الإيداعء وَالتَقْلِء وَالْخَلْطِِ وَالانْتِفَاعٍ وَالْمُحَالَمَة وَالمَضْيِيع 
وَالْجُحُودِ) 1 1 

(ش): لما ذكر أن الوديعة أمانة أخذ يذكر الأسباب التي يكون المودع بها متعديّاء 
وهي سبعة كما ذكرء ثم أخذ يتكلم على الأول؛ فقال: 

(ص:: (فَإِنْ أؤدع لِعْذَْرٍ كَعَوْرَةِ مَنْزِلهِ أؤ لِسَفَرِهِ عِنْدَ عَجْرْ الَو - لَّمْ يَضْمَنْ) 


.475/١* وحاشية الدسوقي:‎ »45/١ انظر: منح الجليل:‎ )١( 
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(ش): نحوه في "الْمُدَوّنَة". وقيد أشهب عدم الضمان لعورة المنزل بما إذا حدث 
ذلك أو زاد على ما علمه رب الوديعة. 

قال: وإن استودع وديعة وهو في خراب يخاف عليها فأودعها لغيره في أعمر منه؛ 
فإن كان ربها قد علم بخراب مكانه وخوفه؛ ولم يزد خرابه إلى ما هو أخوف فالمودع 
ضامن. وإن زاد خراب موضعه وخوفه على ما كان فلا شيء عليه فى إيداعه لغيره» 
وهو تقييد لقول ابن القاسم'". ْ 

وقد ذكر صاحب " النكت"؛ واللخمي؛ معنى قول أشهب تقييد 'الْمُدَوّنَة' ولم 
بتمياة لأشهت: 

النَّحْمِيُ: وإن كان صاحبها غير عالم ضمنها وسواء ضاعت عنده أو عند غيره؛ إلا 
أن يكون ضياعها عنده لم يكن من السبب الذي يخاف منه. 

وقوله: (عِنْدَ عَجْرْ الوّدِ)؛ يعني: وأما إن كان صاحبها حاضرًا فليردها إليه» وإن لم 
يفعل ضمنء وظاهره كظاهر "الْمُدَوّنَة" أنه لا فرق في الوديعة بين أن تكون عيئا أو 
عرضا. 

وقال اللّحْمِيُ: قد يُحمّل قول ابن القاسم: أنه يودعها إذا خاف عورة منزله» على 
أن الوديعة كانت ثيابًا أو عرضًاء ولو كانت دنانير أو ما أشبه ذلك مما يكتم في الأرض 
ولا يخاف ممن يضطره إلى إخراجها - لم يكن له أن يودعها. 

أبو الحسن: وهذا لا يسلم؛ لأن صاحبها لو أراد دفنها لدفنها. 

وقال ابْنُ عَبِدِ السّلام: قد يقال: إن الدفن غير سائغ» وذلك إذا لم يخبر أحدًا بها؛ 
لأنه عرضها للتلف» وإن أخبر فذلك في معنى إبداع الغير. 

ودل كلام المصنف بالمفهوم على أنه لو أودع لغير عذر أنه يضمن - وهو صحيح - 
ولو أودع من هو أقوى أمانة منه؛ لأن من حجة صاحبها أن يقول: لم أرض إلا بأمانتك» 
ولهذا قال في "التكت”: الفرق بين الوديعة - في أنه لا يودعها لغيره - وبين اللَقَّطّة - 
يدفعها لغيره ممن هو في مثل حاله - أن الوديعة إنما رضي صاحبها أمانته بخلاف 
لقنا 

اللّخْمِيْ: وإذا أودعها لعذر السفر ثم عاد من سفره؛ فإن سافر ليعود كان عليه أن 
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يأخذها ويحفظهاء لأنه التزم حفظها حتى يأتي صاحبها فلا يسقط عنه العذر الذي سافر 
فيه» وإن كان سفره على وجه الانتقال ثم عاد» كان له أن يأخذهاء وليس ذلك بواجب 
عليه. 


(ص:: (وَلَوْ لم يَشْهَدْ) 

(ش): يعني: إذا تبين الوجه الذي لأجله أودع» من عورة منزل أو سفر فلا ضمان 
عليه وإن لم يشهد على الإيداع» وهكذا في "الْمُدَوّنّة”. وزاد فيها أنه لا يُصَدَّقُ في أنه 
خاف عورة موضعه أو أراد سفرًا فأودعها لذلك. 

وخرج اللَّخْمِيَ في هذا الوجه خلافًا لما وقع لابن القاسم فيمن اكترى دابة فلما 
قدم قال: أودعتها؛ لأنها وقفت علي في الطريق - أنه يصدقء فعلى هذا يصدق في 
الوديعة أنه أودعها؛ لخوف موضعه. أو لأنه سافر وخفي أمرهء ولم يعلم هل سافر أم 
لا؟ وهو في الوديعة أبين؛ لأنه لا يتوهم أحد أن يخرج الوديعة من يده لغير عذر. 

قال: ومحمّل قول ابن القاسم: أنه يصدق إذا ثبت الخوف أو السفر في الإيداع» 
على أن المودع صدقه في قبضها ويقول: إنها ضاعتء فأما إن كذبه. 

وقال: لم يدفع إلي شيئًا لم يصدق على أصله في كل من أمر أن يدفع إلى غير 
التي اثتمنته - إلا ببينة. 

وقال عبد الملك: يصدقء وبه أرى أن يُقُضَى اليوم؛ لأن الشأن دفع الودائع بغير 

أَبُو مُحَمُد: وإذا علم سفره أو عورة منزله؛ وأودع الوديعة بغير بيئة وأنكرها 
المودع لا ضمان عليه. 

ابْنُ يُونّس: ينبغي على أصولهم الضمان؛ لأنه دفع إلى غير من اثتمنه» ولكن لا 
يضمنونه للعذر. 

(ص:: (وَلَوْ سَائَرَ بها َع الْقُدْرَةٍ عَلَى إِيدَاع أَمِينٍ ضَمِنٌ) 

(ش): تصوره ظاهر”". 

وَضَمِنَ؛ لأنه عرضها للضياع؛ وظاهر كلامه سواء سافر على وجه الانتقال بأهله 
وولده أم لاء وقد نص في "الكافي "على الضمان ولو كان وجه الانتقال بالأهل والمال. 
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ومفهوم قوله: (مع الْقُدْرَةٍ عَلَى إِيدَاع أَمِينِ)» الل وجدمزءيوعيا عيذة ؛ لكونه 
بقرية وخشي عليها إن تركها أنه لا يضمن إذا خرج بهاء وهكذا نص عليه اللّخْمِيَ وهو 
ظاهر» وما ذكره من الضمان نحوه فى "الْمُدَوّنَة"؛ ففيها: وإن سافر فحلم الوديعة معه 

وقال فيها: عن مالك في امرأة ماتت بالإسكندرية» فكتب وصيها لورثتها وهم 
بالمدينة فلم يأت منهم خبرء فخرج بتركتها إليهم فهلكت في الطريق فهو ضامن حين 
خرج بها بغير أمر أربابها. 

فقوله: حين خرج بها بغير أمر أربابها. هو علة الضمان عنده؛ وبه يتم لابن القاسم 
الاستشهاد على قوله: (وإن سافر فحمل الوديعة معه ضمن)»» وإلا فكان لقائل أن يفرق 
بأن مسألة مالك خرج فيها المودع من بلده لا لموجب بل لسبب الوديعة وذلك ليس 
عذرًا صحيحًا في سقوط الضمانء ومسألة ابن القاسم في المسافر لحاجة نفسه واستتبع 
الضمان عند مالك إنما هي خروجه بالوديعة بغير أمر أربابها وهذا المعنى حاصل في 
مسألة ابن القاسم صح اشتراكهما في الحكمء؛ وهذا هو المشهور. 

وقال أصبغ: للقاضي أن يبعث المال إلى ورثة الْمُودِعَ من بلد إلى بلد. 

زاد اللّخْمِيَ» وابْنُ رَاشِدِء في قول أصبغ: بخلاف الوصي يبعث بها فتضيع؛ فإنه 
يضمن. 

فَرْعٌ: قال في "الْمُدَوْئَة': وإذا أودعت مسافرًا مالا في سفره فأودعه فضاع ضمن. 

اللَّخْمِيُ: قال ابن القاسم وأشهب: إلا أن يضطره لصوص فيسلمها لمن ينجو بهاء 
ومحمل ذلك أن الذي يسلمها إليه لا يخشى جنايته فيهاء ولو طرحها عندما غشيته 
لصوص ثم لم يجدها لم يضمن. 

(ص): (فلؤ رَجَعَتْ سَالِمَة لم يَضْمَنْ) 

(ش): الأقرب: فلو رجعت بعد أن سافر بها سالمة. 

ويحتمل: فلو رجعت بعد أن أودعها لغيره من غير عذر. 

ويحتمل: أن يريدها. وجواز ابن عبد السلام الاحتمالات الثلاث» والأظهر الأول؛ 
لأنه تفريع على ما دل عليه كلامه بالمطابقة» وهو قوله: (سَافَر بها مَعَْ الْقذْرَ» والثاني: 
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تفريع على ما دل عليه كلامه بالالتزام؛ لأن مفهوم قوله: (فَإِنْ أؤدَعَ لِعْذْرِ)» أنه لو أودع 
لغير عذر أنه يضمن ولأنه أقرب» واقتصر ابْنُ رَاشْدِ على الاحتمال الثاني» والحكم في 
الجميع سواء وهو عدم الضمان؛ لأن الموجب للضمان قد زالء ثم أخذ يتكلم على 
السبب الثاني وهو النقل'". 

(ص:: (قَلَو اسْتْدِعَ جرَارًا وَشِبِههَا فَتقَلَهَا نَقْلَ مِثْلِهَا فَتَكَسَرَتْ لَمْ يَضْمَنْء وَلّو سَقَطَ 
مِنْ يَذِهِ شَيْءٌ فَكَسَرَهَا ضَمِنَ؛ لأنّهَا جِنَايَةٌ خَطأ...) 

(«ش): احترز بنقل مثلها مما لو نقلها غير نقل مثلها؛ فإنه يضمنهاء ولو سقط من 
يده عليها شيء ضمن؛ لأنها جناية خطأء والخطأ والعمد في أموال الناس سواء؛ وهذا 
كما قالوا فيمن أتى إلى فخارء فقال له: قلب شيئًا هل يعجبك؟ فوقع ما في يده على 
شىيء تحته إنه لا ضمان عليه فيما فى يده للإذن له فى ذلك: وضمن ما تكسر أسفل؛ 
لأنه جناية خطاً. ْ ْ 

(ص:: (وَلَوْ رَفَعَهَا عِنْدَ رَوْجَتِهِ أؤ خادمه الْمُعْتَادَةٍ عِنْدَهُ لِذَلِكَ لَمْ يَضْمَنْ خلانًا 
لأشْهَبَ) 

(ش): الأحسن في التصنيف ذكر هذا الفرع قبل النقل كما في "الْجَوَاهِر"؛ لأنه من 
فروع السبب الأول وظاهر كلامه أن أشهب مخالف في الزوجة والأمة؛ وهو تأويل 
صاحب "البَيَان" وغيره» وإن كان أشهب لم ينص على حكم الزوجة بالتعيين. 

وقوله: (أؤ خَادِمِهِ» قال فى "الْمُدَوّنَة": وكذلك إن دفعه إلى عبده أو أجيره الذي 
من عياله» ويضدق له دن إلى أهله نون الم و و وضوة فل تن الأجين الف 
دون المرأة والخادم. 

عياض: وهو ضعيف ولا فرق بين المرأة» والخادم» والأجير. 

وقوله: (الْمُعْتَادَةٍ عِنْدَمه احترز به مما لو لم تكن عادته ذلك فإنه يضمن”". 

عبد الحق وغيره: كما لو كان بفور ما تزوج الحرة اشترى الأمة؛ لأنه لا يثق بهماء 
وعلى هذا فلو قال المصنف: (المعتادين) لكان أحسن. 

واعلم أن مالكمًا أطلق نفي الضمان وقيده ابن القاسم بأن تكون العادة إيداعهاء 
وحمل بعضهم ذلك على الخلافء وأكثرهم حمل قوله على التفسير لقول مالك» وهو 
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ظاهر الكتاب. وكذلك اختلف في قول أشهب هل هو خلاف لقول ابن القاسم وروايته 
عن مالك أم لا؟ 

قال في "البَيَان": وقيل: إِنَّ قول أشهب ليس بخلافء وأن المعنى في ذلك أن 
يضمن إذا عرف الناس أنهم لا يدفعون أموالهم إلى أهاليهم. فكل منهم تكلم على غير 
الوجه الذي تكلم عليه صاحبه؛ لآن قولهما مختلفء فعلى هذا لا يختلف إذا علم 
عرف الناس في البلد. 

وإنما يختلف إذا جهل العرف» فأشهب يُضَمَئُهِ حتى يقيم البينة أن العرف في البلد 
أن الناس يأتمنون أهلهم على أموالهم ويدفعونها لهم, وابن القاسم لا يُضَمَئُه حتى يقيم 
صاحب الوديعة البينة أن العرف والعادة في البلد أن الناس لا يرفعون أموالهم عند 
أهلهم ولا يأتمنونهم عليهاء والأظهر أنه اختلاف من القول؛ فيتحصل على هذا في 
المسألة ثلاثة أقوال؛ يفرق في الثالث بين أن تكون العادة الدفع فلا يضمن أو عدم 
الدفع فيضمنء انتهى بمعناه. 

قال في "النتكت": ويحلف أنه دفع إلى زوجته إذا أنتكرت إن كان متهمّاء وإلا فلا 
يمين عليه» وإن وجبت يمينه لكونه متهمًا فتكل غرم؛ وله أن يحلف زوجته؛ وإن نكل 
وهو معسر كان لرب الوديعة يمينهاء كانت متهمة أم لا؛ لأنها تقوم مقام الزوج في 
مطالبتها باليمين» كما يتبع الإنسان غريم غريمه؛ وقاله بعض شيوخنا من بلدناء وقال 
ابْنُّ يُونْس: الذي يظهر لي توجه اليمين إذا أنكرت الزوجة كان متهما أم لا؛ لأن هنا من 
يدعي تكذيبه فكان كمدعي رد الوديعة. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: إن أراد ابن يونس أن التهمة مع تكذيب الزوجة أقوى مما إذا لم 
يكن هناك من يكذبه فقريبء وإن أراد أنها محققة كمدعي الرد فقد يقال: إن المكذب 
للمودع في مسألة دعواه على الزوجة هو غير رب الوديعة» وربها لا يحقق عليه 
الدعوى فلم تخرج عن أن تكون يمين تهمة» بخلاف مدعي رد الوديعة» فإن صاحبها 
يدعي تكذيبه بدعوى محققة: والله أعلم. 

(ص:: (وَمَتَى مَاتٌ وَلَمْ يُوصٍ بها وَلمْ نُوجَدْ ضَمِنَ» قَالَ مَالِكُ رَحِمَه الله: مَا لم 

(ش): يعني: إذا مات من عنده الوديعة ولم يوص بها ولا وجدت في تركته؛ 
فحمله مالك على تسلفهاء فأوجب أخذها من تركته إلا أن يتقادم الأمرء كعشر سنين» 
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فيحمل الأمر على أنه ردها”". 

مالك في "الْعْبْبيّة': والسنة يسير. 

قال في "البَيَّانَ": قيل: وهو خلاف لما في (كِتَابٍ الشَّرْكَةِ من "الْمُدَوّنَة' في 
الشريكين يموت أحدهما فيقيم شريكه البينة أنه كانت عنده مائة من الشركة» فلم توجد 
ولا أعلم لها مسقطاء أنها تكون في ماله إلا أن تطول المدة؛ أرأيت لو كان ذلك قبل 
السنة لكان يؤخذ من ماله. 

وقيل: ليست بخلاف لهاء وهو الصحيح.ء والفرق بينهما أن للشريك التصرف في 
المال» وليس للذي يودع أن يتصرف فيما أودع. 

وفي "اللّخْمِي": ومن كانت عنده وديعة فذكر عند موته أنها في موضع كذا فلم 
توجد فمصيبتها من صاحبها؛ إذ يقول الميت: لم أتسلفهاء واختلف إذا لم يذكر شيئًا 
حتى مات هل تكون في ذمته؟ 

واختار هذه التفرقة؛ فإن كانت عيئًا فُحَمُلها بعد موت المودع على السلفء وفي 
العرض على السلف» وفي المكيل والموزون في الحاضرة على التلف» وفي البادية 
على السافة» 

ولابن القاسم في "الْعْتْبِيّة': إذا ترك ودائع ولم يوص فتوجد صرر مكتوب عليها 
لفلان وفيها كذاء ولا بينة على إيداعه فلا شيء له إلا ببينة أو بإقرار الميت» ولعله مانع 
أهل الميت. 

وقال عنه عيسى فيمن بيده ودائع وهو يعلم أنه ينفق منهاء فيوصي بودائع» فيوجد 
في تابوته كيس فيه دنانير مكتوب أنها لفلان» وعددها كذاء فيوجد أقل: فإن ثبت خطه 
ببينة كان ما نقص في ماله وإلا حلف الورثة أنهم لا يعلمون من ذلك شيئًا. 

أصبغ : وكذلك لو وجد خط يد صاحب المال على الكيس مع وجوده في حوز 
المستودّع حيث أمن - فإن يقضى له به”". 

أصبغ: وهذا على قول من يقول يقضى له بالخط. ولابن دحون أنه لا يقضى له 
بها؛ لاحتمال أن يكون بعض الورثة أخرجها لهء ويكتب عليها اسم المذكوو ويا حل 
على ذلك جعلا. ولا خلاف أنه لا يقضى له بها إذا وجد عليها اسمه ولا يدري 
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(ص): (وَفيهًا: وَإِنْ بَع بَعَدّتَ بضَاعَة إِلَى رَجُلٍ يلد قات الرْسُولْ بعد وَضولِه؛ وَقَالَ 
الْمُزْسَلُ ِلَب لَمْ يُوصِلْهَا قلا شَيْءَ في تَرِكَتهه وَإِنْ مات قَبْلُ قَفِي تَرِكَتهء وَقَالَ شحْتُونَ: 
رِوَايَةٌ شوءء وَعَكَسَ مُحَمَدٌ فِيهماء وَقَالَ أَشْهَبُ : فِي تَركته فيهمًا...) 

(ش): لفظ " التهذيب": وإن بعثت بمال إلى رجل. وهو أحسن من كلام المصنف؛ 
لشمول المال البضاعة وغيرهاء لكن في "اختصار ابن يونس": بمال بضاعة. 

وحاصل مذهب "الْمُدَوّنَة" التفرقة؛ فإن مات الرسول بعد وصوله وزعم المرسل 
إليه أنه مات قبل وصوله بذلك فذلك في تركته. 

اللّخْمِيَ وائْنُ يُونْس: ووجهه أنه مات في الطريق ولم توجد فَحُوِلَ على أنه تعدى 
عليهاء وإن مات بعد وصوله حمل على أنه دفعهاء ولو كان خفا لأخبر بمن يشهد له. 

(وَعَكْسَ مُحَمدٌ فِيهِما)» أي: في الصورتين بعد الوصول وقبله. 

اللْخْمِي وان يُونُس: ووجهه أنه محمول قبل الوصول على الضياع لا على 
التعدي؛ لأن الأصل في الوديعة الأمانة» وأما بعده؛ فلآن عليه الإشهاد ولا يخفى ذلك 
على ورثته إذا بحثوا عنه'". 

وال هك شَهْبُ: فِي تَرِكْتِهِ فِيهمَا) أي: في الصورتين؛ ولا يخفى عليك إنكار 
تون رنكن لا سد م اذا حار ترق ايب كما قله عبن 

ابْنُ يُونُس: وأخذ محمد بقول أشهبء وعلى هذا ففي قَؤْله: (وَقَالَ مُحَمُدَ) نظر؛ 
لأنه يوهم أنه اختاره» وليس كذلكء بل اختار قول أشهبء وإنما ذلك في "كِتَابٍ 
عِيَاضٍ " بعد ذكر مذهب الكتاب» وخالف أشهب في هذاء وقال: هو ضامن. وحمله 
أكثرهم على الخلاف: وتأول حمديس قوله في الكتاب: فيما تطاول. وأن الذي يجيء 
على أصله في العرف أنه يضمن. 

ابْنُ عَبْدِ السّلام: : وقد يخرج في هذه المسألة من التي قبلها قول بنفي الضمان 

(ص:: (أما لولم يَمْث وَأَكدَبَهُ َم يِصَدَف إلا بن وَلَوْ صَدَّقَهُ الْمُزْسَلُ) 

(ش): لأنه لما دفع إلى غير اليد التي ائتمنته كان عليه الإشهاد؛ فلما تركه صار 
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مفرطاء فلذلك ضمن ولو صدتقه المرسل إليه. وعلى قول ابن الْمَاجِشُون في هذا 
الأصل لا يضمن إلا أن يقول: اقض عني فلاناء هكذا نقل ابْنُ رَاشِدِء وهذا كله إنما هو 
في الوكيل المخصوص.ء وأما المفوض فلا. 

قال في "الْمُدَوّنّة': وإن بعت من رجل عبدًا أو بعثت معه عبدك أو أجيرك ليقبض 
الثمن» فقال قبضته وضاع مني؛ فإن لم يقم المشتري بينة بالدفع إلى رسولك ضمنء 
بخلاف من دفعت إليه مالا ليدفعه إلى رجل» فقال: دفعته إليه بغير بينة» وصدقه الرجل» 
هذا لا يضمن. 

ثم تكلم على الخلطء فقال: 

(ص): (وَلَوْ خَلَطً قمحأ مح أؤ دَرَاهِمَ بِدَنَانِير لَمْ يَضْمَنْ) 

(ش): فهم من كلامه أنه يضمن في غير هاتين الصورتين» وهذا المفهوم يقرب من 
الصريح؛ لأنه لما ذكر أولا أن الخلط من أسباب التعدي صار الضمان بالخلط هو 
الأصل. 

ثم أخرج هاتين الصورتين: 

الأولى: أن يخلط مثليًا بمثله جنسًا وصفة يتعذر التمييز» وهذا هو المشهور. 
وضمنه عبد الملك في ثمانية أبي زيدء وهو ظاهر؛ لآن القمح ونحوه يراد بعينه» بدليل 
انتقاض البيع باستحقاقه. 

خليل: وينقى أن يفي المكتهؤن يمنا ]ذا اشحوت”مكاستها أو تقارينث» أمناةإذا 
اختلفت صفة المع فإنه يضمن اتفافًاء ثم المشهور مقيد في "الْمُدَوّنَة" بما إذا كان 
الخلط على وجه الاحراز. 

عياض: وإنما لا يضمن إذا كان هذا وشبهه من النظرء كما إذا كان الخلط أرفق 
وأحرز ونحو ذلك. انتهى”". 1 

الصورة الثانية: أن يخلط جنسًا بغير جنسه ويمكن التمييز بلا كلفة» كدنانير مع 
دراهم» أو كقطن مع كتان» أو دراهم مع دراهم مختلفتين. 

فقال ابن الْمَاجِشُونَ في "المبسوط:: إن كانت الأولى كثيرة فخلطها بدراهم قليلة 
لم يضمنء وإن خالطها بمال عظيم حتى أشهرها ضمن. 


(1) انظر: التاج والإكليل: 57/4 25 والكافي: .750/7١‏ 
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اللّخْمِيُ: وهذا يحسن إذا كانت في موضع لا يضمن ذلك منه» وأما إن كانت في 
تابوت أو صندوق فلا ضمان؛ لأن السارق يقصد التماس الدنانير والدراهم من مثل 
ذلك. 

وما قاله اللّخْمِيَ يؤخذ من قول عبد الملك حتى أشهرها بذلك. 

ثم تكلم على الانتفاع» فقال: 

(ص:: (وَلَوْ لبس النّوب أؤ رَكِبَ الدَابَة فَهَلَكَتْ فِي ذَلِكَ ضَمِنَ؛ فَإِنْ رَدَمَا عَلَى 
حَالِهَا فَهَلَكَتْ بَرِنَّ» وَثَالِتُهَا: إِنْ كَانَ بإِشْهَادٍ...) 

(ش): (فَهَلَكَتْ فِي ذَلِكَ ضَمِنّ) أي: في خلال الانتفاع (ضَمِنّ)» أي: لتعديه. 

وقوله: (فَإِنْ رَدّهَا عَلَى حَالِهَا... إلخ)» أي: قول بأنه لا يضمن بدعواه أنه ردها ولو 
لم يشهد. وعلله ابن رشد بأنه إنما يعلم من قبله”". 

وقول: بأنه لا يبرأ إلا أن يردها إلى صاحبها سواء ادعى أنه ردها سالمة بعد انتفاعه 
أو قامت له بذلك البينة. وهذا القول حكاه ابن سحنون عن بعض الأصحاب. 

والقول الثالث: إن ردها بعد الانتفاع بإشهاد برئ» وإن لم يكن إلا دعواه لم يبرأ. 

وهو قول سحنون؛ لأنه قال: إن أقر أنه لبس ثوبًا وديعة» أو ركب دابة» وقال: 
هلكت بعد ما نزلت عنها - فهو ضامن؛ قال: لأنه لما ركبها ضمنها بالتعدي. ولو أقام 
البينة أنه نزل عنها سالمة ثم تلفت برئ من ضمانهاء وأجرى ابن يونس هذا الخلاف 
على الخلاف في رده لما تسلف من الوديعة. 

ولمحمد قول رابع: إن أقر المودع بالانتفاع ولم يعلم ذلك إلا من قوله وادعى أنها 
إنما هلكت بعد أن ردها سالمة - فالقول قوله مع يمينه» وإن قامت بذلك بينة فلا 
يصدق أنه ردها إلى موضعها إلا ببينة. 

قال: وهو قول أصحابنا. 

ابْنُ يُونْس: وهذه الأقوال هنا جارية على اختلاف قول مالك في رده لما تسلف 
من الوديعة. 

ولو قال: ركبتها بإذن ربها وأنكر ربها - فالقول قوله مع يمينه. 

قاله سحئون. 
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(ص:: (وَمُسْتَلِف الْوَدِيعَةٍ إِنْ كَانَ مُعْدَمًا لَّمْ يَجْرْ ايَمَاَاه وَإِنْ كَانَ لَهُ وَفَاءً وَهِيِ نقد 
َجَائِرُ إِنْ أشَهَدَء وَقِيلَ: مَكْرُوة. فَإِنْ كَانَتْ عَرْضَاً لم يَجْز ايَقَاقاه وَإِنْ كَانَثْ مِمًا يُكَالُ أو 
يُوزَّنْء قُقِيلَ: كَالئّقْ وَقِيلَ: كَالْعَوْضٍ) 

(ش): أي: لم يجز السلف للمعدم بها؛ لضرره بها بعدم الوفاء. 

ابْنُ عَبْدٍ السّلام: وفي معناه من كانت الوديعة قدر جملة ماله أو تزيد بيسير؛ لأن 
استخلاص الوديعة من هذا بعد إنفاقها عسير» وإن كان مليّاء فإما أن تكون الوديعة عيئًا 
أو عرضاء مقومًا أو مثليّا فذكر في النقد قولين. 

وحكى اللْخْمِيِ أربعة أقوال؛ منع ذلك في دكَِابٍ اللْقُطَة) وكرهه في "الْغثيئّة” ثم 
أجازه إذا أشهد على تسلفها. 

وقال عبد الملك: إن كانت مربوطة أو مختومة لم يجزء وإن كانت بغير رباط ولا 
ختم جاز””. 

والكراهة نص عليها في "الْمُدَوَنَة' في (كتَاب الْوَدِيعة. 

والأصل المنع؛ لأنه تصرف في ملك الغيرء وهو غير جائز إلا بعد العلم بطيب 
نفس مالكه؛ وهو غير محقق. وإن كان الشيء المودع عرضًا لم يجز تسلفه اتفاقا؛ إذ لو 
جاز ذلك لكان مشتريًا له بغير إذن مالكه. 

قوله: (وَإِنْ كَانَّ مِمًا يُكَالُ أؤ يُوزَنْ... إلخ)» يحتمل أن يريد بقوله: (كَالنَقْدِ)؛ أي: 
فيأتي القولان بالجواز والكراهة. 

وبقوله: (كَالْعَروْضٍ)»؛ أي: فلا يجوز. وعلى هذا يكون اختلاف طريقة» ولكن هذا 
يعز وجوده وإنما يريد (كَالئَقْي) فيجوزء و(كَالْعَرْضٍ)» فلا يجوز. على أن الجواز ليس 
بمنصوصء وإنما خرجه اللّخْمِيَ» ويتبين ذلك من كلامه. 

قال: وأما القمح» والشعير» والزيت» وشبه فظاهر قول ابن القاسم في "الْمُدَوٌنَّة' أنه 
إن تسلفها مضت على وجه السلف؛ لأنه أجاز إذا تسلفها أن يخرج المثل من ذمته 
كالدراهم» فلو كانت مما تختلف فيه الأغراض كالعروض لم يصح إخراج المثل ولم 
يجز السلف. وعلى قول ابن عبد الحكم: إنه يضمن بالخلط بالمثل لا يجوز تسلفها. 

وقال محمد: فيمن استودع حنطة فباعها لنفسه كان لصاحبها أن يأخذ الثمن إن 
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شاء فلم يجز السلف. وهو أحسن. انتهى. 

وقد يقال: أنه لا يؤخذ من "الْمُدَوَّئَة"' الجواز ولا الكراهة؛ لأنه إنما قال: إذا تسلفها 
ثم ردها عادت إلى حكم الوديعة. ولا يلزم من عودها إلى حكم الوديعة جواز الإقدام 
على تسلفها ولا الكراهة؛ لاحتمال أن يقال: هو ممنوع ابتداء؛ لأنه تصرف في ملك 
الغير» والغالب كراهته لذلكء؛ وإنما رجعت بالرد إلى الوديعة؛ لآن ربها إنما يكره 
التصرف ابتداءً لا الردء هكذا أشار ابن عبد السلام”". 

(ص): (وَإذًا سلف ما لا يحم تَسَلَفُه م رد لها مكائها فتلف المثل ترئ عَلَى 
الْمَشْهُورِء وَثَالِتُهَاه إِنْ كَانَ بإِشْهَادِ وَرَابِعْهَا: إِنْ كَانَتْ مَنْشُوَرَة بَرِّ...) 

(ش): وفي بعض النسخ: (إِنْ كَانَتْ مَنْقُورَة» بالثاء قبل الواو. 

وهذا الرابع لابن الْمَاجِسُونء والثلاثة لمالك. والمشهور مذهب مالك وابن 
القاسم في "الْمُدَوّنَة' وبه قال أشهبء وأصبغء وابن عبد الحكم. وبمقابله قال 
المدنيون: وفي "الْمَوَازِيّة': إنه يشترط ردها بالبيئة إذا تسلفها وإلا فلا يحتاج في ردها 
إليها. وهو قول خامس. 

ويدخل في قوله: وتنا لا يشدة كما لالد وال فلن الريك 

وعبر اللّخمِيَ عن هذه المسألة بما إذا أخرج الدراهم والدنانير من ذمته إلى أمانته. 

وعلى المشهور فلا يُصَدَّقٌ إلا بيمين. 

قال أشهب: وكذلك في "الْمَوَازِيّة' 

وخرج من قوله: بقن سلل عله للنقد» وفيه نظر؛ لاحتمال أن يقال 
بالضمان لتعديه أولا وبعدمه؛ لأنا إنما منعناه لأجل عدم إمكان الرد. فإذا رد فقد أُمِنَتِ 
العلة. 

ابن شعبان: وإذا قال صاحبها للمودع: : تسلف منها إن شئت» فتسلف منهاء وقال: 
رددتها فهذا لا يبرئه رده إياها إلا إلى ربها. 

اللّخْمِيَ وصاحب " البَيّانَ": وهذا لا يختلف فيه؛ لأن السلف من المالك فصارت 
كسائر الديون. 


ثم تكلم على المخالفة» فقال: 
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(ص»: (وَإِنْ قَالَ: لا تُقْفِلٍ الصُنْدُوقٌ فَأفْفَلَهُ ضَمِنَ) 

(ش): هذا الفرع لابن عبد الحكم ووجهه أن السارق يطمع في المقفول أكثر من 
ا 

ومال اللْحْمِيَ إلى عدم الضمان؛ لأن السارق يطمع في الصندوق كان عليه قفل أم 
لاء فلم يكن لزيادة الطمع وجه. كما إذا قال له اقفل بقفل فأقفل باثنين. 

ابن عبد الحكم: وإن قال: أجعلها في التابوت ولم يزد لم يضمن بالقفل؛ لأن 
القفل في التابوت مأذون فيه بالعادة حتى يصرح بالنهي عنه. 

وكذلك قال ابن عبد الحكم إذا قال: اجعلها في قدر فخار فجعلها في سطل 
نحاس؛ لأن السارق عينه النحاس أكثر» ولهذا صرح بنفي الضمان في العكس. 

(ص:: (وَأَفْفِلُ وَاجِدَا فَقْقَلَ انين فَمَوْلانِ) 

(ش): القول بنفي الضمان لابن عبد الحكمء وهو الذي اقتصر عليه في "الْجَوَاهِر", 
وزاد: إلا أن يكون في حالة إغراء اللص فيضمنء والقول بالضمان مَال إليه ابن يونس. 
ولا أعلمه منصوصًا. 

ثم أخذ يتكلم على التضييع» فقال: 

(ص): (وَفِي كُمَكَ فَتَرَكَهَا في يَدِهِ لم يَضْمَنْ) 

(ش): لآن اليد أحفظ. 

اللّخْمِيُ: وكذلك لو تركها في وسطه. 

قال في "الْجَوَاجِر": إلا أن يكون أراد بجعلها في الكم إخفاءها عن غاصب فيضمن 
من يجعلها في يله. 

(ص:: (وَفِي جَيبه قَوْلانِ) 

(ش): هما خلاف في شهادة هل هذا أحفظ أو هذا؟ والأقرب نفي الضمان؛ لأن 
الحيت أخفط لااسيها جيب أها التغرت: :وهو ايان اللشين :وما الجيب النى يتال 
له عندنا: (المكتوم) فالكم أحفظ منه. ْ 

(ص): (وَلَوْ سَعَى بها إلى مصَادِرٍ ضَمِئَهَا) 

(ش): يعني: لو مشى بها إلى ظالم فإنه ضامن» ف (مُصَادِرِ) على هذا اسم فاعل. 


.449/17 وحاشية الصاوي:‎ »475/١ انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 


2 كِتَابُ الْوَدِيعة 


وضَمِنَ) لتضييعها. 

ويصح أن تفتح الدال من (مُصَادَرِ) ويكون اسم مفعول. والمعنى راجع إلى الأول؛ 
لأنه إنما يأخذها الظالم كإمام جائز. 

(ص:: (وَلْوْ نَسِيَهَا في مَوْضِع إِبِدَاعِهَا ضَمِنَء بخلاف إِذَا نَسِيَهَا فِي كُيَهِ فْتَمَمُ 
وَقيل: سَوَاءٌ...) 

(«ش): إذا نسيها في موضع إيداعهاء فقال مُطَرَفُء وابن الْمَاحِسُونء وابن حبيب: 
عليه الضمان» بخلاف إذا نسيها في كمه فلا ضمان”". 

وقوله: (وَقِيلَ: سَوَاءٌ): يحتمل في نفي الضمان. ولم أر ذلك في الأولى منصوصًاء 
نعم خرجه جماعة من الثانية» وخرجه اللّخْمِيَ وابن رشد من المودع مائة دينار فيدعيها 
رجلان ونسي أيهما أودعه. وممن اشترى ثوبين بالخيار من رجلين فاختلطا ولم يدر 
لمن الجيد منهماء فقد اختلف هل يضمن لهما أو لا يكون عليه ضمان شيء؟ 

اللّخْمِيُْ: والعذر بالنسيان أبين؛ لأنه لا يعد بالنسيان مفرطًا ويحتمل أن يريد بقوله: 
(سَوَاءً)»؛ أي: في الضمان لكن لم أرمن قال في الثانية بالضمانء والله أعلم. 

أما إن أراد أن يأخذ ماله فأخطأ فأخذ الوديعة فسقطت منه فهو ضامن وليس 
كنسيانها في كمه؛ لأن هذا جناية بفعل غايته أنه خطأ. والخطأ والعمد في أموال الناس 
ا 

اللَّخْمِيُ: يريد: إذا جعلها هناك بحضرته أو بعد أن غاب وكانت الوديعة ثيابًا أو 
دراهم كثيرة أو كان الشأن ألا يجعل في كمه إلا عند القيام. وإن كانت صرة دنانير 
ضمن؛ لأنه فرط. 

سحنون: ويضمن من أودع وديعة فصرها في كمه مع نفقته ثم دخل الحمام 
فضاعت ثيابه بما فيها. 

ابْنُّ يُونّس: قال بعض الفقهاء لعله إنما ضِمَّهُ لدخوله بها الحمام. 

(ص:: (وَمَنْ أنرّا عَلَى بَقَرِ وَشِبْههَا فَعَطِبَتْ به أؤ مُثْنَ بالولادَةِ ضَمِئَهَا) 

(ش): هذه المسألة لا تناسب ما نحن فيه» وكان الأولى لو قال عوض الانتفاع 


.597/117 انظر: حاشية العدوي: 2151/5 وشرح خليل؛ للخرشي:‎ )١( 
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التعدي وأدرج هذا الفرع فيه. وشبه البقر كسائر الدواب والحيوان. 

(فعَطِبَتٌ به( أي: بالإنزاء". 

رأف لتو باثر لاذه كه أى:اسؤاء قلق بالولادة ا بالاكد اه بوهة مدهب أبن 
القاسم في "الْمُدَوٌنّة". 

ونقل اللّخْمِيَ عن مالك نفي الضمان إن ماتت بالولادة» وظاهره أن مالكًا صرح 
بذلك. قال: وقول ابن القاسم أصوب. 

وكقول مالك هنا في نفي الضمانء قوله: لا ضمان على المرتهن إذا زوج أمة 
الرهن وماتت من الولادة. وصوب بعضهم قول مالكء؛ وهو المعروف من قوله: كما لو 
غصب حرة فزنى بها وهو غير محصن فحلمت فماتت - إنه لا يقتل بها؛ لأنها ماتت 
بسبب آخر لا بنفس العداء» أو كمن غر بأمة فتزوجها على أنها حرة فماتت لم يضمن 
قيمة ولدها للأب إذا غرم الأب قيمته. 

وأسقط أشهب الضمان إذا ماتت بالإنزاء» بل رأى أن له ذلك ابتداءً» فإنه قال: لا 
شيء عليه في الإنزاء إن نقص ذلك الولادة؛ لأن الولادة في الجواري ليست من فعله 
إنما رَوَجَهُنٌ وكان الحمل من غيره”". ْ 

ولو سألني في البهائم: هل ينزي عليها قبل أن ينزيها؟ لرأيت ألا يدعها من الإنزاء؛ 
لأن ذلك مصلحة؛» ولم أضمنه في الجواري ما نقصهن النكاح: لأن ذلك النكاح لا 
يثبت وإن رضي به سادتهن. ولو كانوا ذكورًا لم يضمن شيئًا؛ لأن للسيد أن يجيزه فلا 
يضمنه» وقد أجاز فعله» وإن فسخه رجع العبد إلى حاله من غير نقص. 

فرع انق نوامع: واختلف في إنزاء الراعي؛ فقال ابن القاسم: لا ضمان عليه؛ لأنه 
كالمأذون له وضمنه غيره؛ وعكس ابن عبد السلام نسبة القولين في هذا الفرع. والله 
أعلم. 

ثم تكلم على الجحد؛ فقال: 

(ص:: (وَإِذًا جَحَدَ أَضْلَهَا فَأَقِيمَتِ البِيَةُ لم يُقْبَلٍ الرّدُ وَلَوْ بِبيئَةِ عَلَى الْمَشْهُورِ؛ لأنّهُ 
كَذْبَهَ/ 

«ش): يعني: إذا طلب منه الوديعة فأنكر أن يكون قد أودعه شيئا وهذا معنى قوله: 


)١(‏ انظر: منح الجليل: 48/17؛ وما بعدهاء وحاشية العدوي؟150/7. 
(؟) انظر: مواهب الجليل 5/7 /ا. 
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(إذَا جَحَدَ أَضلَهَا/» فأقام المودع البينة على الإيداع فأدعى بعد ذلك أنه ردها لم يقبل 
قوله أنه ردهاء واختلف إذا أقام بينة على الردء المشهور عدم قبولها؛ لآن قوله الأول 
مكذب لهاء إذ قوله: لم يودعني شيئًا متضمن لعدم الردء فإن الرد فَرِعٌ الإيداع. 

اللّخْمِيُْ: وقيل: تقبل بينته» وهو أحسن؛ لأن من حجته أن يقول: إنما إتكرت 
لغيبة بينتي أو للاحتياج إلى تزكيتها ونحو ذلك. 

ائِنُ عَبِدٍ السّلام: وقوله: (عَلَى الْمَشْهُون راجع إلى الصورة الثانية لعدم وجود 
الخلاف فى الأولى؛ على أنه لا يبعد وجود الخلاف منصوصًا عليه في الأولى» فأصول 
المدهت د عل ْ 

خَلِيلُ: وقد حكى صاحب "البَيَانَ" في (باب الصلح)» وابن زرقون في (باب 
القراض) فيمن أنكر أمانة وادعى ضياعها أو ردها لما قامت عليه البنية - ثلاثة أقوال: 

الأول لمالك من سماع ابن القاسم: يقبل قوله فيهما. 

الثاني لمالك أيضًا: لا يقبل فيها قوله. 

الثالث لابن القاسم: يقبل قوله في الضياع؛ وعلى هذا فالخالاف منصوص فيهماء 
ويمكن إعادة قوله: (عَلَى الْمَشْهُورِ) على المسألتين. 

ابن زرقون: وأما إن أقام بينة على ضياع القراض أو رده فالمشهور أنه تنفعه البينة 
بعد إنكاره'". 

وحكى اللَّخْمِيَ عن محمد أنه لا ينتفع بها. 

خَلِيلُ: فانظر ما شهره المصنف مع ما شهره ابن زرقون فإن ذلك متعارض. 

ابن زرقون: وأما إن أنكر شيئًا في الذمة أو أنكر الدعوى في الربع أو فيما يفضي 
إلى الحدود؛ ثم رجع عن إنكاره لأمر ادعاه وأقام عليه بينة ففيها أربعة أقوال: 

الأول لابن نافع: يقبل منه في جميع الأشياء. 

الثاني لغير ابن القاسم في دكِتَابٍ اللّعِانِ) من "الْمُدَوّنَّة": لا يقبل ما أتى به في 
جميع الأشياء. 

الثالث لابن المواز: يقبل في الحدود دون غيرها. 

الرابع: يقبل منه في الحدود والأصولء ولا يقبل منه ذلك في الحقوق من الديون 
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كِتَابُ الْوَدِيعَةٍ 


وشبهها من المنقولات. وهو قول ابن القاسم في "الْمُدَوّنّة". 

(ص): (وَإِنْ طَلَبَهَا فَاعْتَدَرَ فَتَضَاحًا فَحَلَّفَ لا يُعْطِيهَا اللَيلّهَ ؟ُ م قَالَ فِي الْحَدِ: تلفث 
بل أن يَلقَانِي أو بَعْدَهُ ضَمِنَ إلا أن يكُونَ أَخَرَهَا لِعذْي 

(ش): قوله: (إلا أَنْ يَكُونَ أَخَّرَهَا لِعْدْرِ» راجع إلى قوله: (تَلِمَْتْ... بَعْدَهُ)» وأما 
قبله فيضمن؛ لآن قوله: لا أعطيها الليلة إقرار منه ببقائها. 

قال في "البَيَان": ولا خلاف في هذاء وأصل هذه المسألة لابن القاسم في 
"الْعتييّة"؛ ؛ فإنه قال: إذا ل رب الوديعة للمُودع. 

فقال: اح مشغول اوزاكت إلى موقت كذ وار في عزو تابي تعاييها 
حتى حلف ألا يعطيه الليلة» فلما أتاه من الغدء قال: إنما تلفت قبل أن تلقاني - ضَمِنَّ؛ 
لأنه قد أقر بها. 

وإن قال: لا أدري متى ذهبتء وإنما عهدي بها منذ كذا أو كذا حلف وكان القول 
قوله. 

أصبغ: يحلف ما علم بذهابها حين منعه ولقد كان علمه أنها ن". 

ابن القاسم: وإن قال: تلفت من بعد ما فارقتك ضمن؛ لتعديه بالتأخيرء إلا أن 
يكون على أمر لا يستطيع الرجوع فيه أو يكون في رجوعه عليه ضرر فلا يكون عليه 
حيقل الضتمان: 

أصبغ: ليس هذا تعديّاء وليس عليه ضمان - كان عليه شغل أو لم يكن - إلا أن 
يكون في يده أو يكون عند بابه وليس فيه فتح ولا غلق» ولا أمر يتم إلا برجوعه ونظره؛ 
فإن جاء مثل هذا ضمن وإلا لم يضمن 

قال في "البَيَان': وظاهر قول ابن القاسم أنه محمول على التعدي حتى يثشبت 
العذرء وظاهر قول أصبغ أنه محمول على العذر حتى يثبت التعدي» ولا خلاف في 
هذه المسألة إلا في هذا الوجه. 

وقد وقع في "النوادر " لمحمد بن عبد الحكم أنه لا ضمان عليه تلفت قبل أو 
بعد. وليس ذلك خلافًا لما تقدم؛ لأن معنى (قبل): إذا لم يعلم بذلك إلا بعدء ومعنى 
قوله: (أؤ بَعْدَمُ)؛ إذا كان له في منعه عذر. 


)١(‏ انظر: التاج والإكليل: 414/9 ؟. 
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(ص): (قَإِنَ قال: لا أذري مَتى تَلِمَتْ لم يَضْمَنْ) 

(ش): قد تقدم هذا من كلام ابن القاسم في المسألة السابقة» ووجهه الحمل على 
أنها تلفت قبله ولم يعلم بذلك» إذ الأصل في الوديعة عدم ضمانها. 

(ص): (وَلَوْ طَلْبَهَا فَأَبَى حَنّى يَأْتِي الْحَاكِم فَهَلَكَتْ فَإِنْ كَانَتْ بِغْئِرِ بَبَنَةِ ضْمِنَ؛ 
وَقَيل: لا ضَمَانَ...) 
على الفاعلية» وهذا كما كان في بعض القرى أن الحاكم يأتي إليها. 

وقوله: (كَانَ)» أي: الإيداع, وذكر فى "البيَان " فى هذه ثلاثة أقوال: 

الأول: لا ضمان عليه وإن قبضها بغير بينة؛ لأن له فى ذلك عذرًا يقبل» لأنه يقول: 
خفت شغبه وأذاه". وهو لابن عبد الحكم. 

الثاني: أنه ضامن وإن قبضها ببينة؛ لأنه متعد في منع أدائه إلا بالسلطان» وكان 
يقدر أن يشهد عليه بالرد كما أشهد عليه هو بالقبض. وإلى هذا ذهب ابن دحون؛ 

والثالث لابن القاسم في "الْعْتْبِيّة': إن دفع الرهن والوديعة بغير بينة فهو ضامنء 
وإن كان ببينة فلا ضمان. وهذا القول هو الذي قدمه المصنفء والقول الثاني في كلامه 
هو لابن عبد الحكم» وأظهرها قول ابن دحون؛ لأن الشغب يدفع بالبينة. 

(ص:: (وَلَوْ طَلَْبَهَا فَقَال: ضَاعَتْ مُنْذْ سِنِينَ وَلَْمْ يَكُنْ يَذْكُرُ هَذَا وَصَاحِيْهَا حَاضِرٌ - 
قلا ضَمَانَء وَقَالَ أضبَغ: إِذَا ل يُعْرَفُ مِنْهُ طَلَبٌ ضَمِئَهَاء وَكَذَلِكَ الْقِرَاضُ) 

(ش): تصور المسألة ظاهرء قال في "البَيَان": وقول ابن القاسم أظهر؛ لأن الأصل 
براءة الذمة فلا تعمر إلا بيقين. وهو قول ابن عبد الحكمء؛ فإنه قال: يحلف ولا شيء 
عليه» ونقل ابن عبد الحكم قول أصبغ عن الأصحاب. 

وقوله: (وَكَذَلِكَ القِرَاض» هو تشبيه في قول ابن القاسم» وكذلك في "الْعْثْبيّة", 
ويأتي فيه قول أصبغ"". 

ل وا وان ا ا ار و اناتسف وك رو اك وا 212 
(ص): (وَإذا ادَعَى الرَّدْ قبل مُطلقاء وَقِي : مَا لم تكن بَِنَةَ مَقَصُودَة التَّوَئقٍ فْتَلرَمُهُ 


.1الال/١ انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 
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(ش): وقطلقاه أي: سواء كانت بينة مقصودة التوثق أم لا. وهذا القول ليس 
بمنصوص بل إنما نص عليه ابن القاسم في الشيء المستأجر أنه يصدق في دفعه وإن 

وخرجه في "الْمُقَدَّمَاتِ " في الوديعة» قال: يتتحصل في المسألة أربعة أقوال: 

أحدها وهو المشهور: أنه لا يصدق في دعوى الرد إذا دفع إليه ببينة» لا في 
الوديعة ولا في القراض ولا في الشيء المستأجر. 

والثاني: أنه يصدق في جميع ذلك وإن دفع ببينة وهو الذي يأني على ما رواه 
أصبغ عن ابن القاسم من تصديقه في رد المستأجر؛ لأنه إذا صدقه على الرد مع قيام 
البينة في المستأجر الذي قبضه لمنفعتهما جميعًا فأحرى أن يصدق في الوديعة التي 
قبضها لمنفعة صاحبها خاصة”". 

والثالث تفرقة أصبغ: يصدق في المستأجر لا في الوديعة والقراض على ما تأول 
على ابن القاسم. 

والرابع: الفرق» فلا يصدق في الوديعة إذا دفع إليه ببينة» ويصدق في المستأجر 
والقراض إن دفع إليه ببينة. 

وعلى هذا ففي تقديم المصنف للقول الأول نظر؛ لأنه على تقدير صحته خلاف 
المشهون: 

وقوله: (مَفْصْودَةٌ التَوَنّقِ» أي: يقصد دفع الوديعة بحضرتهم؛ وأما إن كان 
حضورهم اتفاقيًا ولو لم يكونوا لدفع الوديعة إليه فهو بمنزلة عدم البينة. 

اللْخْمِيُ: وكما لو كان الإشهاد خوف الموت ليأخذها من تركته أو قال المودع: 
أخاف أن يقول: هي سلف فاشهد لي أنها وديعة وما أشبه ذلك - مما يعلم أنه لم 
يقصد التوثق من القابض - فيكون القول قوله في ردها بغير بينة. 

وقوله: (بخلاف التَّلَفْ)» أي: فيقبل قوله وإن قبض ببينة. 

(ص:: (وَفِي يَمِينهِ َالِقُهَا الْمشْهُورُ: يَحْلِفُ فِي الوه 

(ش): هذا الكلام معترض ولعله لا يوجد لغيره؛ والذي حكاه صاحب "البَيَان" أنه 
يحلف في دعوى الرد اتفاقاء واختلف في التلف على ثلاثة أقوال: 
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قيل: تتوجه» وقيل: لا» وقيل: تتوجه على المتهم دون غيره. 

قال في "البَيَان": وهو المشهور. 

قال: وأما إن حقق عليه الدعوى فلا خلاف في وجوب اليمين عليه في ردها. 

وبهذا تعلم أن قول المصنف فيما يأتي: (أما الْمنّهمْ يِف بِايَفَاقِ) ليس بصحيح. 

والله أعلم. 

(ص:: (فَإِنْ تكَلّ فتَالِنّهَا الْمَشْهُورٌُ: يَخْلِف الْمُودِمٌ) 

(ش): أي: فَإِنْ كل الْمُودع - بفتح الدال - عن اليمين المتوجهة عليه للتهمة 
ثلاثة أقوال: 

أحدها: إنه لا يحلف رب الوديعة ولا غرم عليه؛ بناءً أن يمين التهمة لا ترد. 

وقيل: يغرم المودع بغير يمين. 

والمشهور أنه يغرم بعد حلف رب الوديعة» وقد ذكر في "البَيَان " هذين القولين 
الأ 0 

(ص:: (أمَا الْممَهَمُ فَيَخْلِف بِابَمَاقِ) 

(ش): وقد تقدم أن فيه الخلاف. 

(ص:: (وَلَوْ قَالَ: لا آذري أَضَاعَتْ آَم رَدَدتْهَا فَمِْلُ رَدَذْتُهَا) 

(ش): أصل هذا الفرع لأصبغ في "الْعْتْئة". 

أصبغ: وإنما لم يضمن؛ لأنه إن دفعها فقد برئ» وإن ضاعت فهو مؤتمن. 

قال: إلا أن يكون المستودع استودعها ببينة فلا يبرأء وهذا يؤخذ من تشبيه 
المصنف بقوله: (قَمِثْلُ رَدَدْنُّهَا)؛ لأنه قدم أنه يفرق في دعوى الرد بين أن يكون قبضها 
ببينة أم لا. 

قال فى "البَيَانَ": وهذا كما قال: أنه لا ضمان عليه إذا قبضها بلا بينة؛ يريد: بعد أن 
عله نا مي متدور لعرتدفنها نذاو سه يوان إنادقها به عافن أنه قير 
منها بقوله: لذ ادرف لأنه لو ادعى دفعها إليه لم يصدقء فكيف إذا قال: ري ولو 
قال المودع لربها: إن كنت دفعت إلي شيئًا فقد ضاعء؛ فقال عبد الله بن عبد الحكم: إنه 
يبرأ بيمينه ولو قبضها ببينة. 


.7 45/9 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 


كِتَابُ الْوَدِيعَةٍ ْ 7" 


(ص:: (وَلّوِ ادَعَى الوّدّ عَلَى الْوَارِثِ لم يُقُبَلُ وَكَذَلِكَ دَعْوَى وَارِثِ الْمُودع؛ 

(ش): يعني: إذا مات رب الوديعة فادعى المودع أنه ردها لوارثه» أو مات المودع 
فادعى وارثه أنه ردها لربهاء لم يقبل دعوى الرد فيهما. 

لأَنْهُمَ) أي: وارث رب الوديعة في الفرع الأول ورب الوديعة في الثاني - لم 
يأتمنا الدافع» بل كل منهما دفع إلى غير الذي ائتمنه: كاليتيم إذا ادعى عليه الوصي 
الدة. 

(ص): (هَإِذًا قَالَ: هي لأحَدِكُمَا وَنَسِيَتُ عَيْنَهُ تَحَالَهَا وَفْسِمَتْ بَيِنَهُمَاء وَقَالَ مُحَمّدٌ: 
وَعَلَيْه الْضْمَانُ...) 

(ش): ظاهر كلامه أن الوديعة لم تزل بيد المودع لم يدفعها إلى أحدهما؛ لقوله: 
إنهما يتحالفان ويقتسمانها. 

وأن ابن الموازء قال: عليه ضمان مائة أخرىء وكذلك نقل ابن يونس القولين؛ 
ونقل غيره أيضًا القولين فيما إذا دفع إلى أحدهماء ففي "الْمَوَازِيّة': ومن استودع مائة 
فآتى رجلان يدعيانهاء فقال: "رددتها إلى أحدكما" فإن لم يثبت أيهما هو فهو ضامن 
لكل واحد منهما مائة؛ لأن كل واحد منهما يدعي أنه أودعه فلم يقطع بتكذيبه. 

وقوله: للمودع لا أدري هل أودعتني؟! هو كالنكولء؛ فيحلف المدعي ويضمنه؛ 
وكذلك لو كانوا عشرة. 

وقال ابن عبد الحكم: أما في الدين فيضمن لكل واحد منهما مائة» وأما في 
الوديعة فلم أره مثل الدين. 

محمد: هما عندي سواء. زاد محمد في (كِتَاب الإفْرَار): ويحلف كل واحد منهما 
ويحكم له بمائة. ومن نكل لم يكن له شيء؛ وكانت لمن حلفء فإن نكلا جميعًا لم 
يكن على المقر إلا مائة يقتسمانها بينهما بلا يمين عليه؛ لأنه هو الذي أبى اليمين» 
وردها بعد أن ردت عليه. 

محمد: فإن رجع المودعء فقال: أنا أحلف أنها ليست لواحد منهما فلا بد من غُرْمِ 
المائة يقتسمانها بعد أيمانهما؛ لأنه قد أقر أن عليه مائة ثانية ولا حجة له في إسقاطهاء 


.578/1١7 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 


4" كِتَابُ الْوَدِيعَةٍ 
ولا حجة لأحدهما في طلب تمام المائة لنفسه؛ لآن المودع لو قال له: (راجعت 
معرفتي أنه لا شيء لك)؛ لم يلزمه غير اليمين؛ واليمين التي حالفها له تجري عمن 
طلب منه تمام المائة لنفسه» وكذلك لو كانت الماثئة التي عليه دين فيما ذكر سحنون. 

وإن استودع وديعة ثم مات فادعاها رجلان كل واحد لنفسه» فقال ابن الميت: لا 
أدري إلا أن أبي كان يذكر أنها وديعة فلتوقف أبدا حتى يستحفظها أحدهما بالبينة: 
وقال فيمن أودعه رجل مائة وآخر خمسين فنسي من صاحب المائة منهماء وادعى كل 
واحد منهما المائة إنهما يتحالفان على المائة ثم يقتسمانها والخمسين الباقية» إذ ليس 
لها مدع» قال: وقال بعض أصحابنا: يغرم لكل واحد منهما بعد أيمانهما"'". 

(ص:: (وَلَهُ أجْرَةٌ مَوْضِعِهَا دُونَ حِفْظِهًا) 

(ش): يعني: إذا كانت الوديعة مما يشغل منزلا فطلب أجرة الموضع التي كانت 
فيه فذلك لهء وهكذا في "الْمُقَدّمَاتِ". 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وأطلق المصنف وغيره في هذاء وعندي يتقيد هذا بمن يقتضي 
حاله طلب الأجرة؛ كما هو المذهب في رب الدابة يأذن لرجل» يقول راكبها: إنما 
ركبتها عارية» ويقول ربها: إنما كان الإذن بالأجرة - فالقول قول ربها إذا كان مثله 
يكري الدواب» وإنما سقطت أجرة الحفظ؛ لأنه قد اطردت العادة بأن المودع لا يطلب 
على ذلك أجرة؛ لأن الحفظ لا تجوز عليه الأجرة لجواز الإجارة على الحراسة”". 

صاحب "المقدمات" وغيره: وإن احتاجت إلى غلق أو قفل فذلك على ربها. 

(ص:: (وَإِذًا اسَتَؤْدعَهُ مَنْ ظَلَّمَهُ بِمِفْلِهَا قَتَالِمُهَا: الكَرَاهَة وَرَابِعْهَا: الاسْتِحْبَابت 
وَقَالَ الْبَاجيُ: وَالأظْهَرْ الإبَاحَة؛ لِحَدِيثِ هِنْدٍ...)”" 

(ش): جك وفع فى أكار للش واإزافا وا د قي تدك عه كلام اللي 
(وَقِيلَ: ِنْ كَانَ عَلَيِْ دَيْنْ فلا يََحْذُ إلا مَا يَسِتَحِقُه» وقد حكى في الْمُقَدّمَاتِ الخمسة. 

والمنع هو مذهب مالك في 'المدؤنة" ٠‏ قيل لابن القاسم: قال ذلك مالك؟ قال: 
أظنه للحديث الذي جاء: "أذ الأمَانَة لِمَنِ انتَمَنَكَ وَلا تَحُنْ مَنْ حَانّكَ". 


5/4 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.7417/4 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.405/١ (؟) انظر: جامع الأمهات:‎ 
وقال: : حَسَنْ عَرِيبْ» وَقَدْ ذمَبَ بَغض أَهْلٍ الهلم إِنَى هَذَا‎ )١١74( أخرجه الترمذي؛ برقم‎ ):( 
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والجواز لابن عبد الحكم؛ قال: يأخذها وإن كان عليه دين. وهو مبني على أحد 
القولين في إجازة رهن المديان وقضائه بعض غرمائه. 

والكراهة مأخوذة من قول أشهب: لا آمره إلا بطاعة الله تعالى؛ وإن أردت فعله 
فأنت أعلم. 

والاستحباب مأخوذ من قول ابن الْمَاجِشُون: أرى له أن يستعمل الحيلة بكل ما 
يقدر حتى يأخذ حقه؛ فإن فيه إبراء ذمة المسلم. 

والقول الخامس رواه ابن وهب عن مالكء وروى ابن نافع مثله» وزاد مع ذلك: 
إذا أمن أن يحلف كاذيًا فيأخل قدر حقه. 

وقال ابن المواز: لا بأس أن يأخذ وإن كان عليه دين ما لم يفلس. 

ابن المواز عن مالك: وإن أوصى لصغير بدنانير ولم يشهد بذلك إلا الوصي؛ فإن 
خفي دَفَعَ ذلك؛ بحيث لا يتبع به وكذلك لو دفع فلم يقبل السلطان شهادته فله الدافع 
إذا خفي ذلك. 

الباجي وصاحب " الْمُقَدَّمَاتِ": وأظهر الأقاويل الإباحة؛ لحديث هند: "إن أَبَا 
سَفْيَانَ رَجْلُ شَحِيحٌ؛ لا يُطِيني مِنّ النَمَقَةِ مَا يَكُفيني وَيَكْفِي عِيَالِي"» فقال صَلَّى الله عَلَيِه 
وَسَلَّم: "خذِي مِنْ مَالِهِ مَا يَكْفِيكِ وَيَخْفِي بَنِيكِ بِالْمَعْرُو 0 

وقد يقال في الأخذ منه نظر؛ لأن هندًا وولدها تجب لهما النفقة في مال أبي 
سفيان» فكان ما تأخذه هو عين حقهاء وكلامنا إنما هو فيمن قدر على مثل حقه لا على 

قال في "الْمُمَدّمَاتِ": وكان شيخنا ابن زرقون يحدثنا أن قوله صَلَّى الله عَلَيِْ وَسَلََّ: 
"ولا نَحْنْ مَنْ حَانَكَ"؛ خرج على سؤال؛ لأنه سكل عن وطء امرأة من اثتمنه عليهاء وقد 
كان السائل ائتمن الرجل على امرأته فخانه فيها ووطئهاء وكان يضعف الاحتجاج بهذا 


الْحَدِيثْ) وَقَالُوا: إذَا كَانَ لِلَِجُلٍ عَلَى آخَرَ شَيْءٌ فَلَهَبَ به وَقَعَ لَه عِْدَهُ شَيْءء ليس لَه أَنْ 
خيس عَلْه بقَدْرِ ما ذَهَبَ لَه عَلَِ وَرَخْص فيه بَغض أَهل الْعلم مِن التَابِينَ وَهُوَ قَوَلُ: النّوْرِيٌ» 
وَقَال: : إن كَانَ لَه عَلَيهِ درَاهِمْء فَوَقَعَ لَه عِنْدَهُ َنَانِيد فَلَيسَ لَه أَنْ يَحْبِس بِمَكَانٍ دَرَاهِوِهِ إلا أَنْ يَمََّ 
َنْدَه لَه دَرَاهِمْ قَلَهُ جيئِِء أنْ يخس مِنْ دَرَاهِوهِ قر ما لَه عَلَه. 
وأبو داود برقم (070©) بسند حسناء كلاهما من حديث أبي هريرة. 

(1) أخرجه مسلمء برقم (1715) وابن حبانء برقم (4757) كلاهما عن عائشة رضي الله عنها. 
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الحديث لهذا المعنى؛ لكن اختلف قول مالك وغيره من العلماء في العام الوارد على 
سبب خاصء والصحيح عند أهل الأصول وهو اختيار القاضي إسماعيل والقاضي أبي 
بكر وغيرهما من العراقيين الحمل على عمومه» وبه يصح الاستدلال بالحديث"". 

واحتج أيضًا ابن عبد الحكم بقوله تعالى: فَمَنٍ اغْتَدَى عَلَيَكُمْ فَاغْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلٍ 
مَا اغْتَدَّى عَلَيكُمْ...4 [البقرة: ]١955‏ الآية. 

واحترز المصنف بقوله: (مَنْ ظَلَمَهُ بمِثْلِهَ)» مما لو ظلمه بغيرها فإنه لا يجوز له 
الأعور. 

ابن شعبان: ومن أصحابنا من يقول: إن المستودع إذا جحد ما كان بيده وهو من 
غير الذهب» فوجد له المجحود ما بقي من الدراهم أو العروض لم يكن له أخذه ولا 
بيعه؛ لأنه يوكل في ذلكء» وبه أقول'”". 


)١(‏ انظر: مواهب الجليل7//الا. 
)١(‏ انظر: التاج والإكليل: .١58/4‏ 
(*) انظر: منح الجليل: .59/1١‏ 


كتاب العارية 

(ص): (الْعَارِية:": تَمليك مَنَافِع الْعَئْنِ بِغَئْرِ عِوَض)”" 

(ش): هي مشددة الياء؛ الجوهري: وكأنها منسوبة إلى العار؛ لأن طلبّها عارٌ 
وَعَيْبِء وأنكر على الجوهري كونها منسوبة إلى العار؛ لأنه لو كان كذلك؛ لقالوا: 
يتعيرون؛ لأن العار عينه ياء» والعارية عند غيره مأخوذة من المعاورة» وهي الأخدٌ 
والإِغْطاء. 

يقال: هم يتعاورون من جيرانهم؛ أي: يأخذون ويعطون ورسمها المصنف بقوله: 
(تَملِيك... إلى آخرم)» فقوله: (تَمْلِيكُ مَنَافِع الْعَيْنِ) كالحبسء ورِبِعَئِرٍ عَوَضٍ) أخرج 
الوجارة وهو غير مانع لدخول العْمْرَى والحبس فيه. 

فإن قيل: يمكن أن يجاب عنه بوجهين: 

أولهما: منع كون العُمْرَّى والحبس ليسا بعارية. 

ثانيهما: أن العُمْرَّى والحبس ليس فيهما تمليك منفعة العين» وإنما هو فيهما إباحة 
الانتفاع. 

فيل: كلاهما مردود. 


)١(‏ العارية لغة: مشددة الياء على المشهورء وحكى الخطابي وغيره تخفيفهاء وجمعها: عواري؛ 
بالشديد والتخفيف. 
قال ابن فارس: ويقال لها: العارة أيضا. قال الشاعر: [الطويل] 

فأخلف وأتلف إنما المال عارة وكله مع الدهر الذي هو آكله 

قال الأزهري: هي مأخوذة من عار الشيء يعير: إذا ذهب وجاءء ومنه قيل للغلام الخفيف: عيار» 
وهي منسوبة إلى العارة» بمعنى الإعارة» وقال الجوهري: هي منسوبة إلى العار» لأن طلبها عار 
وعيب. 1 
وقيل: هي مشتقة من التعاور» من قولهم: اعتوروا الشيء» وتعاوروه: إذا تداولوه بينهم. وحاصل 
الأمر أن العارية: تداول الشيء عاره: أعطاه إياهء فعل به مثل ما فعل صاحبه على أن يعيله. 
انظر: الصحاح: 071/١‏ ولسان العرب 4/؟57. 
وأما اصطلاحا: فقالت المالكية: تمليك منفعة مؤقتة لا بعوض. 

.:١ا//١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 


آم ا 


لك كِتَابُ الْعَارِيّة 

أما الأول: فلأنه خلاف الاصطلاح. 

وأما الثاني: فلأن المعمر أو المحبس عليه يملكان المنفعة؛ بدليل أنهما يؤجران 
لغيرهماء والله أعلم. 

(ص): (وهِي مَنْدُوبٌ إِلَنِهَا 

(ش): لأنها من المعروف والبر» فتدخل في قوله تعالى: لوَتَعَاوَنُوا عَلَى الْبِرَ 
وَالتَّقْوَى» [المائدة: ؟]» وقد اختلف فى قوله تعالى: #وَيَمْتَعُونَ الْمَاعُونَ4 [الماعون: 
/]. ْ 

فقيل عن ابن عباس وابن مسعود رضي الله عنهما: إنه عاريّة متاع البيت؛ كالقدر 
والفأس» وذهب مالك والجمهور إلى أن الماعون الذي توعد الله على منعه هو الزكاة 
المفروضة. 

فَرْعٌ: قال في "الْمُقَدَّمَاتِ": وأجرة حمل العارية على المستعير» واختلف في أجرة 
ردهاء فقيل: على المستعير» وهو الأظهرء وقيل: على المعير؛ لأن العارية معروف فلا 
يكلف أجرة بعد معروف صنعه. 

أبو الحسن: واختلف في علف الدابة المعارة» فقيل: على المعير» وقيل: على 
المي 0 

(ص): الْمُعِيدُ مَالِكُ لْمَنفّعَةِ غَِرُ مخجُور عَلَيه؛ فَقَصِحٌ مِن الْمُسْتَعِيرِ وَالْمُسْتَأْج) 

(ش): يعني: أن أركانها أربعة: المعيرء وفعي والمستعار» وما به الاستعارة. 

وتكلم المصنف على الأول منها فالأول» وشرط في المعير شرطين: أن يكون 
مالكًا للمنفعة» وأن يكون غير محجور عليه؛ أما الأول: فظاهرء وأما الثاني: فلأنها تبرع؛ 
وصحت من المستعير والمستأجر؛ لأنهما مالكان للمنفعة» ونبه بالمستعير على أن 
الصحيح عند الشافعية: أنه لا يعير» ومنشأ الخلاف: هل المستعير مالك للمنفعة 
كالمستأجر أو لا؟ وإنما ملك الانتفاع» ويتخرج عندنا الخلاف في جواز إعارة الثوب 
المستعار من الخلاف في إجارته لمن استأجره؛ وكذلك فيمن اكترى دابة ليركبهاء فإن 
قول مالك اختلف فى كراهة كرائها من غيره» وكذلك اختلف هناء ففى الجلاب: ومن 
شقان شيا لل عله "داف بأد أن يك هزه مفلة: و “القدو هاه لياس أيما الايخيره 


.5370/١17 انظر: حاشية العدوي: 2187/7 وشرح خليل» للخرشي:‎ )١( 


كِتَابٌ العاريّة رضن 


من مثله. 

وفي "كِتابٍ ابْنٍ شَعْبَانٍ": من استعار دابة ليركبهاء فلا يُركبها غيره» وظاهره بعارية 
0" 00 

واعلم أن تمليك الانتفاع كشكتّى المدارس والجلوس في المساجد والأسواقء له 
أن ينتفع بنفسه فقطء ولا يعاوض عنه؛ وتمليك المنفعة كالإجارة» والعارية عندنا له 
الانتفاع والإيجار كالملك بالنكاح من ملك الانتفاع» ويستئني من هذا جواز إنزال 
الضيف لأهل المدارسن والرباط الملة اليسيرة للعنادة: ولا يجوز اسخيطائة بيك 
المدرسة دائتمًا ولا إيجاره؛ ولا حزن القمح فيهء وكذلك ماء الصهاريج بهاء لا يجوز 
بيعه ولا هبته ولا الانتفاع به فيما لم تجر العادة كالصبغ الكثير» ويستثنى الشيء اليسير 
من ذلك؛ وكذلك طعام الضيف لا يجوز له بيعه ولا إطعامه؛ وله إطعام الهر للعادة» 
وكذلك البسط في الأوقاف لا يتغطى بهاء والزيت للاستصباح لا يباع؛ لأن التمليك 
فيها مقصور على جهة العادة بشهادة العوائد» ذكر ذلك القرافي في قواعده”". 

(ص:: (الْمُشتعِيز: أل لِلتبَُع عَلَيِهِء فلا يُعَارُ ذِمَيْ مُسْلِمًا) 

(ش): يعني: أنه يشترط في المستعير أن يكون أهلا؛ لأن يتبرع عليه بالمستعار 
فلخصوصيته بذلك لا يعار ذمي مسلمًا لما في ذلك من إذلال الكافر المسلم» وهو 
ممنوع» وكذلك المصحف له.؛ وكذلك لا يعار السلاح لمن يقاتل به فيما لا يحل» ولا 
الأواني لمن يستعملها فيما لا يحل كالخمرء ولا الدابة لمن يركبها لإذابة مسلم ونحو 
ذلك. 

(ص:: (الْمُسْتَعَأر مَنْفَعَةمَعْ بَقَاءِ الْعَئنِ فَالأطْعِمَةُ وَالنُقُودُ قَوْضُ) 

(ش): يعني: أن المنكغار<التفية لا الدات: 

وقوله: (مَعَ بَقَاءِ الْعَيِنِ)؛ أي: على ملك ربهاء وإن استلزم الانتفاع ذهاب العين كما 
في الأطعمة والنقود» لم يبق ذلك عارية بل هو قرضء وأشار اللَّخْمِيَ إلى أنه تصح 
إعارة الدراهم والدنانير لمن لا يتلف أعيانها كالصيرفي يجعلها ظاهرة عنده ليراها 
الناس فيرغبون في الصرف منه» وكذلك الرجل عليه دين يقل ما بيده فيستعيرها لذلك. 

خَبِيلٌ: وينبغي أن يمنع هذا لوجهين: أولهما: القياس على إجارتهاء فقد قال 


.44/7 انظر: التاج والإكليل: 558/8: ومواهب الجليل:‎ )١( 
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المصنف: (ولا تصح إجارة الدنانير والدراهم؛ وقيل: إن لازمها ربها صح). 

والثاني: أن في ذلك إيهاما للناس وتغريرًا لهم والله أعلم. 

(ص:: (وَأَنْ تَكُونَ الْمنْفَعَةُ مُبَاحَةَ فلا تُسْتَعَارُ الْجَارِيَةُ للاستَمتاع) 

(«ش): وهو معطوف على (بَمَاءِ الْعَيْنِ)» أي: المستعار منفعة بشرط بقاء العين' (وَأَنْ 
تَكُونَ اْمنْفَعةُ مُباحَةٌ)» ولا يريد كونها مباحة في جنسها؛ فإن ذلك شرط في صحة ملك 
المغير لهاء وإثما يريد كوق'تلك المتفغة مباحة للمشتعير» فلذلك لا تستعار الجارية 
للاستمتا ؛ ودخل في ذلك الوطء ومقدماته؛ لما في ذلك من عاريّة الفروج» ولأنه لا 
يستباح ذلك إلا في ملك أو نكاح؛ وخالف عطاء بن أبي رباح في هذا وأجازه» وقد 
بالغ أهل مذهبنا في هذا حتى منعوا قرض الجواري المؤدي إلى عارية الفروج”". 

(ص:: (وَيِكْرَهُ أَنْ يَسْتَخْدِمُهَا لِعَبْرِ الْمُحْرِم وَاليْسَاءِ وَالضِبْيَانِ) 

(ش): عبر بالكراهة تبعًا لابن شاس» وقد نص اللَّحْمِيَ في (باب الإجارة): أن 
إجارة المرأة للرجل الغريب غير جائزة» كان مأموئًا أم لا؛ لقوله صَلَّى الله عَلَيْهِ وَسَلَّمَ: 
"لا يَخلُو رَجُلُ بافرأة ليس يَبِئّهُ وَبََِهَا مَخْرم”". 

وأن كان له أهل وهو مأمون جازء وإن كان غير مأمون لم يجز إلا أن تكون متجالة 
لا إرب للرجل فيهاء أو يكون هو شيخ فان؛ وعلى هذا فمراده بالكراهة هنا التحريم. 

ونص اللَّخْمِيَ في (باب العارية): على أنه تصح هبة خدمة الجارية للأجنبي إذا 
كان مأموئًا وله أهل» فإن كان غير مأمون أو كان مأمونًا ولا أهل له لم يجز للحديث 
المتقدم» واستثنى المحرم والنساء والصبيان؛ لأن الاستمتاع مأمون في حقهن. 

اللّخْمِيُ: وتجوز هبة منافعها لمن لا يحل له إصابتها من أقاربها إذا كان الواهب 
قد أصابها مثل: ولده وولد ولد وأبيه وجده؛ لأنها صارت من ذوات محارمه» وهذا 
داخل تحت قوله: (مَخرّم). 

(ص:: (وَلا يَجُوزُ اسْتِخْدَامُ أَحَدٍ الأبَوَيْنٍ بِالْعَارِيَة: وَتَكُونُ الْمَنَافعُ لَهُمَا 

(ش): يلحق بالأبوين كل من يعتق عليه؛ لأن الاستخدام من توابع الملك» فمن لا 
يجوز له التمليك؛ لا يجوز له الاستخدام» وتكون المنفعة للعبد والآمة دون من وهبت 
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له وامعدل اللخوى على ذلك بقل مالاف :اقيم :عجن عيق قينه مان أن قدي شهدا 
أن الخدمة ساقطة؛ قال: لأنها بقية رق» بخلاف أن يجعل عليه دراهم'". 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: فإن قلت: هل تلحق الإجارة بالعارية في هذا؟ قيل: هو محتمل؛ 
وقد قال في "الْمُدَوّنّة": ولا بأس أن يؤاجر الرجل أمه وأخته أو ذات محرم على رضاع 
ولده. 

(ص:: (وَتَحْصلٌ بِمَا يَدُلَّ عَلَى مَعْنَاهَا 

(ش): زاد في "الْجَوَاهِر' من قول أو فعل» وهذا هو الركن الرابع. 

وقوله: (عَلَى مَعْنَاهَا)» أي: على تمليك المنفعة بغير عوض. 

(ص:: (وَلَوْ قَالَ: أعِنِي بِعُلامكء أو نَوْرِكَ يَوْمَاء وَأَعِيُكَ بعُلامِيء أَوْ َوْرِي يَوْمًا 
قَإِجَارَة وَأَجَارَهُ ابْنُ القَام» وَرَآَُ مِنَ الرَفق...) 

(ش): (فَإِجَارَةٌ)؛ يعني: ليس بعارية» وهكذا صرح به ابن شاس؛ لأنه إنما ينظر إلى 
المعنى ولا ينظر إلى اللفظء فإن قوله: (أعنّي» قريب من العارية» وإذا كان إجارة 
يشرط أن يكوة ميتم التعارة فيه معلوما سواه كافامن شر واحد كالحصاد أو 
نوعين كالدراس والبناء» وأن يكون زمان العمل قريئًا من عقد هذه الإجارة. 

فلو قال: أَعنّي بعبدك غدًا على أن أعينك بعبدي بعد شهر لم يجز؛ لأنه نقد في 
منافع معين يتأخر قبضهاء فإن قيل: إذا كان إجارة واشترط انتفاع الغرر في العمل في 
زمانه فأين الرفق؟ 

قيل: لعله في المتقدم من الغلامين» وأن هذا العقد جائز» وإن لم يتفاهما؛ أي: 
الغلامين يكون عمله أولاء هكذا قال ابْنُ عَبْدٍ السّلام: وانظر لم نسب الجواز لابن 
القاسم فقط؟ 7 

(ص): (الضّمَانُ: إن كَانَ مِمًا لا يُعَابُ عَلَيْهُ لم يَضْمَنْ إلا أنْ يَظْهَرَ كَذِيُكُ وَإِنْ كَانَ 
مِمًا بَُابُ عَلَيِِ ضَمِنَ إلا ب عَلَى تَلَفه. وَفَالَ أَشْهَبُ: وَلَو قَامَتْ...) 

(ش): تقدمت نظائر هذه المسألة والكلام عليها في الرهن وغيره؛ وحكى ابن 
شعبان عن مالك قولا أنه لا ضمان عليه إلا أن يشترطء حكاه في "الْمُقَدَّمَاتِ " وظاهره 
كان مما لا يغاب عليه أو لا”". 
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وذكر اللَّخْمِيُْ: أن ابن شعبان حكى عن مالك أنه لا يصدق في ذهاب الحيوان 
والعبيد:والدوات: 
اللْخْمِيُ: وقيل: لا يصدق فيما صغر خاصة؛ لأنه يخفى إذا غيب عليه؛ وقد يرجع 
هذا القول فيما يراد منه الأكل دون غيره. 
ابن المواز: وإذا قلنا: لا يضمن الدابة فيضمن سرجها ولجامها. 
اللّحْمِيّ: ولا يضمن العبد ولا ما عليه من الكسوة؛ لأن العبد حائز لما عليه. 
(ص): : (وما عْلِعَ أَنَّهُ بغَيِرِ سَبَبَه - كَالسُوس فِي النَّؤْب يَسَْلف أنه نا راد كتنَامًا 


يَأ 

«(ش): : هكذا في "الْمَوَازيّة'؛ ولا يكفي ذ في اليمين: ما أراد فسادًا بل يزيد فيها: وَلا 
3 ظ 

وال النوئدي الغار بالسوس'في هذا وساوى اللخوي بين الفاز والسوس 
والحرق بالنار في الضمان. 


قال: لأن الغالب أن النار لا تحدث إلا من فعله إلا أن يثبت أنه من غير فعله. 
وقرض الفأر لا يحدث إلا لأمر كان من اللباس من رائحة طعام ونحوه. 

قال: وحيث ضمّناه القيمة» فهل يوم العارية أو يوم التلف؟ قولان مخرجان من 
مدة العارية قريبة لا ينقص في مثلهاء وإن كانت بعيدة ينقص في مثلها ضمن قيمة ما 
يبقى بعد انقضاء مدة العارية. 

رص): : (وَإِذَا اشر تَرَطَ إِسْقَاط الضَّمَانِ فيمَا يَضْمَنُ أو إِنْيَانَهُ فِيمَا لا يَضْمَنُ قفي 


(ش): نحوه في "الْجَوَاهِر " ما إذا اشترط إسقاط الضمان فيما يضمن؛ كالثياب 
ونحوها. 

فقال المازري في كلامه المنسوب إليه على "الْمُدَوّنَة": في المسألة قولان» وقال 
في شرح التلقين: واللخمي وغيرهما: اتفق ابن القاسم وأشهب هنا على إعماله الشرط» 
وإن كانا قد اختلفا في الرهن؛ لأن العارية معروف ثان لا مانع ثان لا مانع منه بخلاف 
الرهن. 


كِتَابُ الْعَارِيَة 7 

الوق قال شحتون "فين أعطن لربجعل مالا يحون لةاويتيه ولا عمان عليه 
أنه غنائق» تحلى بهذا يدنقط رتفي العا 

والذي في "الْمُمَدّمَاتِ " الضمان لابن القاسم؛ وأنه قال في بعض روايات 
'الندونة :وهو أبما في "العتبية" لابن القاسم وأشهب في بعض روايات من (كتّاب 
الْعَارِيَة». 

قال: وعلى ما حكاه ابن أبي زيد في "المختصر " عن أشهب في الصانع يشتر 
الضمان عليه؛ أن شرطه جائز ينفعه الشرط في العارية. 

قال: لأنه إذا لزمه في الصانع فأحرى في المستعير؛ لأن المعير إذا أعاره على ألا 
ضمان فقد فعل المعروف معه من وجهين؛ إلا أن يكون ذلك من باب إسقاط حق قبل 
وجوبه» فلا يلزمه على أحد القولين» وأما إذا اشترط إثبات الضمان فيما لا يضمن من 
بحيوات ونكحوة: 

فقال مالك رحمه الله تعالى وجميع أصحابه: الشرط باطل مطلقًا إلا مطرفًا؛ فإنه 
قال: إن شرط عليه الضمان لأمر خافه من طريق مخوفة أو نهر أو لصوص أو ما أشبه 
ذلك؛ فالشرط لازم إن عطبت في الأمر الذي خافه؛ واشترط الضمان من أَجْلِهِء وإن 
هلكت بغير ذلك لم يضمن”"© 

والظاهر أن المصنف لم يرد قول مُطَرَفَ؛ لأن كلامه لا يبنى على التفصيل» وظاهر 
كلامه أنه يضمن على أحد القولين؛ وهذا ليس بمنصوص بل خرجه اللّخْمِيَ. 

قال: ويجري فيها قول بالضمان كما شرط؛ لأنه الواجب في أحد قولي مالك من 
غير شرطء فقد دخلا على التزام أحد القولين. 

(ص:: («وَإِذًا اذُعَى كَسْرَ السّئف أو الْمَأي بِاسْتَعْمَالِهِ وَأَخْضَرَهُ لَمْ يُقْبَلُ إلا ببَتَئتء 
وَقِبلَ: يُقْبَلُ...) 

(ش): يحتمل أن يريد بالقول الأول مذهب "الْمُدَوّنَة' ونصها: وإن استعار سيمًا 
ليقاتل به فانكسر لم يضمن؛ لأنه فعل به ما أذن له فيه وهذا إذا كانت بينة أو عرف أنه 
كان معه في اللقاء وإلا ضمنء وفي "البيَان " في هذه المسألة أربعة أقوال: 


الأول لابن القاسم في "الْْيْيّة'» وابن وهب أنه لا يصدق إلا ببينة. 


)١(‏ انظر: الكافى: ؟/07١68»‏ والذخيرة: 5/8ه. 
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الثانى: أنه يصدق إذا اتتمن ذلك بما يشبه وهو قول عيسى بن دينار ومثله حكى 
ابن 2 في 'الْوَاضِحَة " عن مُطَرْفِه وأصبغ» واختاره؛ لأنه من محاسن الأخلاق أن 
يصلحه. 

الثالث: قوله فى "الْمُدَوّنَة" فى السيف أنه لا يصدق إلا أن تكون له بينة أنه كان 
معه في اللقاء. ١ ١‏ 

الرابع: قول سحنئون: يضمن إلا أن تكون له بينة أنه ضرب به في اللقاء ضربًا 
يجوز له قال: وهو أبعد الأقاويل» وأولاها بالصواب قول عيسىء والظاهر من قول 
المصنف أنه أراد بالقول الأول قول ابن القاسم في "الْمُدَوئّة' وعلى هذا ففي تقديمه 
نظر. 

اللّخْمِيُ: وأما الرحا تستعار ليطحن عليها فيأتي بها وقد حفيت فلا شيء عليه 
بالاتفاق. 

(ص): (ؤلا يََعَدَّىَ الْمَأَذُونَ فيه؛ فلا يَزْرَعٌ مَا ضَرَرُهُ كي 

(ش): إذا أعاره أرضًا مثلا ليزرع فيها شيئًاء فليس للمستعير أن يزرع ما هو أضر 
منه» ومفهومه أنَّ له أن يزرع ما هو مساو في الضرر للأول» وهو صحيح صرح بذلك 
صاحب " الْجَوَاهِر " وغير واحد في "الْمُدَوٌئّة". 

وإن استعارٌ دابّة ليحمل عليها حنطة فحمل عليها حجارة فكلما حمل مما هو أضر 
مما استعارها له؛ فعطبت به فهو ضامنء وإن كانت مثله في الضرر لم يضمن؛ كحمله 
عدسًا في مكان حنطة أو كتانًا أو قطئًا في مكان بزء فظاهرها أنه إذا حمل عليها ما هو 
أضر فعطبت فهو ضامن؛ سواء زاذ .ها تعطب بمكله آم لاه لكن الشيوخ فصيلوا ذلك: 
فقالوا: إن كانت تلك الزيادة لا تعطب بمثلها فعطبت فليس لرت الدابة إلا كراء الزيادة 
فقطء وإن كان ذلك الزائد مما تعطب بمثله خير ربها في أن يضمنه قيمة الدابة يوم 
تعديه ولا شيء له غير ذلك أو يأخذ كراء الفضل فقط"'". 

ابْنُ يُونْس: ومعرفة ذلك أن يقال: كم يساوي كراؤها فيما استعارها له؟ فإن قيل: 
عشرة. 

قيل: وكم يساوي كراؤها فيما حمل عليها؟ فإن قيل: خمسة عشر؛ خير رب الدابة 
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بين أن يضمنه قيمة الدابة أو يأخذ الخمسة الزائدة فقطء وأما إن كانت تلك الزيادة لا 
تعطب بمثلها فليس عليه إلا الخمسة» وكذلك إن لم تعطب فليس له إلا كراء الزيادة. 

(ص:: (قَلو أَطْلَقٌ فَاسْتِعَمالُ يها 

(«ش): يعني: فإن استعار * شيكا وتم يبن الوجه الذي امتعفاره من جاه فإنه يتعين 
ذلك بمقتضى العادة بل نص في "الْمُدَوّنَة نّة" على أنه يترك ظاهر اللفظء ففيها: وإن 
استعار دابة ليركبها حيث شاء وهو بالفسطاط فركبها إلى الشام أو إلى إفريقية» فإن كان 
وجه عاريته إلى ذلك فلا شيء عليه وإلا ضمن. 

والذي يسأل رجلا أن يسرج له دابة ليركبها في حاجة» فيقول له: اركبها إلى حيث 
أحببت» فهذا يعلم الناس أنه لم يسرجها له إلى الشام؛ ولمراعاة العادة يحمل أيضًا 
عليها عند الاختلاف» ففي "الْمُدَوّنَة": ولو استعار مُهِرًا فحمل عليه برا لم يصدق أنه 
استعاره لذلك» وإن كان بعيرًا صَدّق. 

(ص): (وَهِي لازمة فَإِنْ أَجْلَهَا بِمَدَة أو عَمَلٍ َرِمَتْ إِلَى انْقِضَائِهِ وَإِلا فَالْمُغْتَادُ في 
مِتْلِهَاء وَفِي اللُزُوم قَبلَ الْمَبضِ قَؤْلانٍ...) 

(«ش): أي: لازمة بالقول؛ لأنها نوع من أنواع الهبة فتلزم كبقية الأنواع» والظاهر أن 
المراد بقوله: لازمة إذا حصل الإيجاب والقبول» لقوله بعد ذلك: وفي اللزوم قبل 
القبض قولانء واللزوم هو أصل المذهب كالهبة» وهو قول ابن القصارء ولعل القول 
الآخر مبني على الشاذ في الهبة أنها تلزم بالقول» وحكاه في "الْجَوَاهِر " عن أشهب 
وزاد عنه أن له الرد بعد القبض بالقرب, وقال القاضي أبو الفرج: ما روي من وجوب 
العارية بالقول دون الإقباض إنما هو في الأرضين؛ ويريد أبو الفرج قوله في اال 
في الأرض يعيرها للبناء أو للغرس أنه ليس له إخراجه بقر الغرس أو البناء2". 

وقوله: فإن أجلها بمدة؛ أي: كشهرء أو عمل؛ كزرع بطن لزمت إلى انقضائها (وَإِلا 
فَالْمُعْتَادُ فِي مِثْلِهَا) أي: وإن لم يضرب أجلاء وهكذا روى الدمياطي؛ عن ابن القاسم 
أنه قال: وإن لم يضرب له أجلاء فليس له إخراجه حتى يبلغ ما يعار إلى مثله من الأمد. 

ابْنُ يُونْس: وهو صواب؛ لأن العرف كالشّرط» وذكر أشهب في كتابه أنَّ للمعير إذا 
فرغ المستعير من بنائه وغرسه.؛ أن يخرجه فيما قرب أو بعد؛ لأنه إعارة إلى غير أجل» 
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وقد فرض إذا لم يضرب أجلا ويعطيه رب الأرض قيمته مقلوعًا ويأخذه أو يأمره 
بقلعه» وروى عنه الدمياطي أنه له إخراجه متى شاء إن كانت له حاجة إلى عرصته أو 
إلى بيعها سواء تقدم بينهما شرط أم لاء وإن كان لغير حاجة ولكن لشيء وقع بينهماء 
فليس له ذلكء وقال أصبغ: إذا لم يسكن فليس له إخراجه أيضًا. 


وإن أعطاه قيمته قائمًا إلا برضاه وبه أخذ يحيى بن عمر. 


(ص): (دَإِذًا انْقَضَْتْ مُذَهٌ الْبنَاء أو الْغْرسن قَلَهُ دفْعْ يميه مَقْلُوعًا بَعدَ مُحَاسَبَتِ 
أخْرَةٍ اَم وَإخْلاء الأزضء أَز يمر َه بقَلْعَه؛ فَإِنْ لَّمْ تَكُنْ لَهُ قِيمَةَ بَعْدَ نَقْضِهِ أحَذَهْ 
مَجّانًا...) 


(ش): يعني: (إذَّا الْمَضَتْ مُدَةَ الْبِئاءِ أو الْمَرس)؛ أي: المدة المشترطة بالشرط» أو 
بالعادة فللعير دقع قبينة الاء قوير مقلوعًا. 

وقوله: (بَعْدَ مُحَاسَيته)» هكذا نص عليه محمد» وابن شعبان» وغيرهماء ومعناه: أن 
يسقط من النقض قيمة قلع البناء وتنظيف الأرض لتعود كما كانت» وكذلك الشجرء 
مثاله: أن يقال: كم تساوي قيمة النقض الذي في هذا أو الشجر بعد قلعه؟ فيقال: مائة؛ 
فيقال: وبكم يقلع هذا؟ فيقال: بعشرة. ويقال: وكم تساوي الأرض لتعود كما كانت. 
فيقال: عشرة» فيعطيه ثمانين". 

قال غير واحد: إلا أن يكون المستعير ممن يتولى القلع وتنظيف الأرض بنفسه أو 
بعبده فلا يسقط لذلك * شيء» وقيل: إن ما نص عليه محمد من إسقاط أجرة للقلع 


- 


خلاف مذهب ابن القاسم في "الْمُدَوّنَة'؛ فإن مذهبه فيها لا يحط ذلكء؛ وإلى هذا ذهب 
ابن دحونء واعتل في ذلك بأن الغاصب لو هدمه لم يكن للمغصوب منه أن يأخذه 
بالقيمة بعد هدمه» وكذلك أنكر ابن سهل كلام ابن المواز» واعتقد ان قيمة البناء مقلوعًا 
تستلزم طرح أجرة القلع؛ فلا ينبغي أن تسقط مرة أخرىء وليس بالبين؛ فإن تقويم البناء 
مقلوعًا أعم من كل واحد من وجهي طرح أجرة القلع وعدم طرحه والأعم لا يستلزم 
الأخص. 

وروى مُطَرَفُء وابن الْمَاجِشُون أن كل من بنى في أرض قوم أو غرس بإذنهم 
وأعلمهم فلم يمنعوه ولا أنكروا عليه فله قيمته قائمّاء كالباني بشبهة» وكذلك من 
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تكارى أرضًا أو بنى في أرض زوجته. 

ابن حبيب: وهو قول ابن كِتَانَةَ وجميع المدنيين؛ وقاله ابن القاسم؛ وعلى هذا 
فالغاصب متفق عليه أنه يأخذ قيمة البناء مقلوعاء والمستحق من يده متفق عليه أنه 
يأخذ قيمة البناء قائماء ويختلف في المستعير والمكتري. 

قوله: (أ يَأمُرْهُ قَلْمِو)» يعني: أن رب الأرض يخير في أمرين: إما أن يعطيه القيمة 
كما تقدمء وإ وإما أن يأمره بقلع بنائه؛ هذا بشرط أن يكون للبناء والغرس قيمة بعد القلع» 
وأما إن لم تكن له قيمة بعد القلع فلا يكون للباني فيه شيء. 

(ص): : (وَقِيلَ لِلْمُعِيرٍ الإِخْرَاجُ فِي الْمدَةِ الْمُعتَادَةٍ إِذَا أغطَى مَا أَْمَقَ وَقِيلٌ: قِيمَة مَا 
أنْقَق 

(ش): يعني: أن المدة المشترطة ليس للمعير الإخراج قبل انقضائهاء وأما المعتادة 
ففيها قولان: 

الأول: وهو الذي قدمه المصنف. أنها كالمشترطة» وهو قوله: (وإلا فالمعتاد في 
مثلها). 

والثاني: أن للمعير الإخراج فيهاء فقوله: (وَقِيلَ: لِلْمُعِيرِ)» مقابل لقوله: (وإلا 
فالمعتاد في مثلها). 

والأول: لمطرف وابن ا 

والثاني: مذهب الْمُدَوّنَة ففيها: ومن أذنت له أن يبني في أرضك أو يغرسء فلما 
فعل أردت إخراجه إلا أن تعطيه ما أنفق» فإما بقرب ذلك مما لا يشبه أن يعيره إلى مثل 
تلك المدة القريبة» فليس لك إخراجه» وقال في باب بعد هذا: 

قيمة ما أنفق وإلا تركته إلى مثل ما يرى الناس أنك أعرته إلى مثل من الأمد» وإلى 
هذا أشار المصنف بقوله: (إِذَا أغطى ما أَنْمَقّه وَقِيلَ: قِيمَةَ مَا أَنْمَنّ» وهذا الكلام من 
المصنف يدل على أنه حمل ما في "الْمُدَوّنَة' على الخلاف» وهو تأويل غير واحد 
وجمع بعقيي ببنهما: 

فقال: يعطيه ما أنفق إذا اشترى المستعير ذلك للعمارة» وقيمة ما أنفق إذا كان ما 
أنفقه في ملكه ولم ب يشترء وقيل: : ما أنفق إذا كان بالقرب جدّاء كاليوم واليومين» وقيمة 


)١(‏ انظر: الكافى: ؟/807, والذخيرة: 8//اه. 


لك كِتَابُ الْعَاريّة 


ما أنفق إذا طال الأمد؛ لأنه تغير بانتفاعه» وقي: ما أنفق إذا لم يكن فيه تغابن أو كان فيه 
تغابن يسير» ومرة رأى القيمة أعدل؛ إذ قد يسامح مرة فيما يشتريه ومرة يغبن فيه. 

قال في "النكت": فهو على هذا الذي وصفنا لا يكون اختلاف قول. 

ابْنُ يُونّس: والثالث والأول محتملانء وأما الثاني فخطأ؛ لأنه إنما يعطيه قيمة ما 
أنفق يوم البناءء فلا يراعي تغييرًا ولم يتغير» ولو عكس هذا لكان أولى؛ لأن ما تقدم 
وتغير القيمة فيه يوم البناء متعذرة لتغيره» ولا يقال: كيف كان حاله يوم البناء فيجب أن 
يعطيه ما أنفق لهذاء وما كان بالقرب ولم يتغير فالقيمة فيه مخلصة:؛ فإذا أعطاها لم 

وفي "مختصر حمديس”: إذا أعطاه ما أنفق» يعطيه أجرة مثله في كفايته» ليس على 
قيامه فقط؛ لأن رب الأرض قد يجد ما ينفق ويعجز عن القيام» ولو نشأ ذلك من عجز 
عن القيام أن يعير أرضًاء فإذا استوى البناء» والغرس أخرجه. وقال: هذه نفقتك. 

أبو الحسن: قالوا: وإذا أعطاه قيمته قائمّاء فمعناه على التأييد بخلاف أول مسألة 
(كِتَاب الاسْتِحْمّاقٍ)» فإنه إذا أعطاه قيمته قائمًا فإنه إلى تمام المدة» قالوا: والفرق بينهما 
أن ما في الاستحقاق أن المستحق لم يأذن له وإنما أذن له غيره» وهنا الإذن من رب 
الأرض. 

تنبيهان: 

الأول: قد تقدم في آخر الشركة أن ابن زرقون حصل في هذه المسألة ومسألة 
عارية الجدار لغرز الجذع ستة أقوال» فانظرها. 

الثاني: استقرأ ابن الهندي من المسألة هذه من قوله: (ليس لك إخراجه في المدة 
القرية: اناس مله ركع ينان فى ]زادسمتع يل كانه بالنرب قله نجلل ليع ليها 
ينتفع به في مثله؛ فإن كان قدر ما ينتفع به من الأمد فإنه يقضي عليه وإلا فلاء وهو 
منصوص أيضا في "الْعتبيّة"”". 

(ص:: (وَإِذَا تَتَارَعَا فِي الَْارِية وَالإجَارَةِ فَالْمَوْلُ قَوْلُ الْمَالِكِ إلا أنْ يُكَذِيَهُ الغزف» 

(ش): يعني: إذا ركب دابّة رجل إلى بلد وادّعى أنه أعارَهُ إيّاهاء وقال ريُّها: بل 
اكتريتها مني» فالقول قول ربها. 
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ابن رََشْدِ: مع يمينه. 

ان يو دمن : لأنه ادعى عليه معروفًا. 

وقوله: (إلا أَنْ يُكَذّبَُ الْغوفُ). 

قال في "الْمُدَوٌئَة': بأن يكون ربها لا يكري الدواب لشرفه وقدره» وهذا هو المراد 
بقوله: (إلا أَنّْ يُكَذْيَهُ الْغؤفُ)» وليس المراد مجرد قوله: ولا يكري عادة؛ فإن هذا مقبول 
القول» ذكر هذا في "النوادر " عن أشهب. 

فقال: وقال أشهب: القول قول المالك» وإن كان ممن لا يكري دابته ويحلف لقد 
أكراها ويحلف الآخر ما أكراها ويغرم قيمة الكراء؛ وهذا ما لم يكن أكثر مما ادعاه 
صاحبهاء إلا أن يكون رجلا شريفًاء عظيم القدر يأنف مثله من كراء دوابه؛ فيكون 
القول قول المستعير مع يمينه. 

ابْنُ عَبِدِ السّلام: وهو معنى ما في "الْمُدَوْنَّة' وفي اللَْخْمِيَ. 

وقال ابْنُ كِنَائَة: إن كان صاحب الدابة ممن يعرف بكراء الدواب ولذلك حبسها 
وهي بضاعته حلف وأخذ الكراء إذا ادعى ما يشبه أن يستأجر به» وإن كان ممن لا 
يعرف بكراء الدواب ولا ذلك عمله؛ حلف الآخر أنها عارية ولا شيء عليه» وحيث 
قلنا القول قول المالك في أنه لم يأذن إلا بعوضء فهل يقبل قوله في مقداره؟ 

قال في الجعل والإجارة» وإن ادعى رب المتاع أن الصانع عمله بإطلاق» وقال 
الصانع: بل بأجرء صدق الصانع فيما يشبه الأجر وإلا رد إلى أجر مثله» وفي أكرية 
الدور: ومن أسكنته دارك ثم سألته الكراء". 

فادعى أنك أسكنته بغير كراء فالقول قولك فيما يشبه من الكراء مع يمينك» وقال 
غيره: على الساكن الأقل من دعواك أو من كراء المثل بعد أيمانهما. 

(ص:: (وَإِذَا اخَْلَهًا في النَهَايَة: فَإِنْ لَمْ يَرَكَبْ إِلَى الْأبْعَدء فَالْقَْلُ قَولُ الْمَالك) 

(ش): يعني: إذا اتفقا على العاريّة واختلفا في النهاية» فقال المعير مثلا: أعرتكها 
من مصر إلى غزة» وقال المستعير: بل إلى دمشق؛ فإن لم يركبها المستعير إلى الأبعد, 
أي: إلى دمشق في المثال المفروضء فالقول قول المالك مع يمينه؛ لأن المستعير 
مدعى عليه الزيادة. 
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ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وجهوا عليه اليمين في هذه المسألة والتي قبلها مع أنهما من 
دعوى المعروف» وفي توجيهها في هذا الأصل خلافء ونحو هذا المثال ما إذا تنازعا 
في طريقين: إحداهما سهلة؛ والأخرى: وعرة”". 

وقال: أعرتنى هذا الثوب شهرّاء وقال: بل يومّاء وإذا حلف المعير يكون المستعير 
بالخيار بين أن يركبها إلى ذلك الموضع الذي حلف عليه أو يترك؛ إلا أن يخشى منه أن 
يتعدى ويمضي بها حيث شاء فلا يسلم إليه إلا أن يتوثق فيه ألا يتعدى. 

(ص: (َإِنْ رَكَبَ إِلَْهِ ققَالَ ائنْ الْقَاسِم: الْقَوْلَُ قَْلْ الْمُسْعين وَقَالَ أَشْهَبُ فِي 
طَرْح الضّمَانٍ إلا فِي الْكِرَاءِء وَيَأحُلْ مَا بََْهُمَا بيَمِينِه...) 

(ش): أي: وإن ركب إلى دمشق في المثال المفروضء فقال ابن القاسم في 
'الْمُدَوّنَة": القول قول المستعير إن اذَّعى ما يشبه مع يمينه» واعلم أنه في "الْمُدَوٌنَة' لم 
يذكر أن ابن القاسم قال هذا؛ بل قال: وجدت في مسائل عبد الرحيم عن مالك ذلك؛ 
نعم ظاهر الحال أنه قائل بذلك» وحكى في "البيّان " عن ابن القاسم في "الدمياطية " أن 
القول قول المعير إذا اختلفا بعد الرجوع؛ بخلاف إذا كان معه في سفر فاختلفا في 
الرجوع. 

وخرجه اللَّخْمِيَ في أحد القولين فيمن دفع دنانير ليشتري بها طعاماء فاشترى له 
بها ثمرًا. 

وقال الآخر: قمحًاء أن القول قول الآمر ويغرمه الدنانير» بل هو هنا أولى؛ لأن 
المستعير قايض لحق نفسه. 

اللّخْمِيُ: ووجهه أن المعير واهب فلا يؤخذ بغير ما أقر به. 

وقال أشهبء؛ وسحنونء وابن حبيب: القول قول المستعير في طرح الضمانء فإن 
هلكت فيما بين المسافتين لا يكون عليه شيء؛ لأنه مدّعى عليه تعمير ذمته لا في 
الكراء» فإن القول قول المعير في الزائد. 

سحنون: ويحلف.المستعير ليسقط عنه الضمانء ويأخذ الكراء. 

وعلى القول الثاني: فإذا حلف المعير نظرء فإن كان اختلافهما في زيادة المسافة 
أخذ كراء تلك الزيادة» وان كان ون صعوة عل فر اسجمج نلف الطريقة ويكون 


.577/117 انظر: شرح خليل» للخرشي:‎ )١( 


0 7 
كِتَابُ الْعَاريَةُ 10 


للمستعير أن يذهب بها إلى الطريق التي أقرٌ بهاء قاله اللّحْمِيَ. 

ونوقش المصنف بأن قوله: فإن يركب إلى الأبعد يقتضي أنه لو وجده بين 
المسافتين أن يكون القول قول المعير» وليس كذلك فإن المذهب لا يصدق إلا فيما زاد 
على المسافة التي وصل المستعير إليها إلا فيما زاد على ما ادعاه المعير» وقد يقال هنا: 
يؤخذ حكمه مما إذا ركبها إلى الأبعدء فلذلك لم ينبه المصنف عليه» وعورض قول ابن 
القاسم وأشهب هنا بما في الجعل”". 

قال مالك: ومن استأجر فسطاطاء أو بساطاء أو غرائر» أو آنية إلى مكة ذاهيًا 
وراجعًا فادعى ضياع هذه الأشياء في البداية؛ صدق في الضياع ولزمه الكراء. 

ابن القاسم: ويلزمه الكراء كله إلا أن يأتي ببتّنة على وقت الضياع» قال: وإن كان 
معه قوم في سفره فشهدوا أنه أَعْلَمَهُم بضياع ذلك» وطلبه بمحضرهم حَلّف وسقط عنه 
من يومئذ حصة باقي المدة» وقال غيره: القول قوله في رفع الصّمان والكراءء والمراد 
بالغير سحنون وعلى هذا كل من ابن القاسم وسحنون خالف أصله وفرق لابن القاسم 
بأن مسألة الجعل ذمته عمرت بعقد الكراء وهو مدع إسقاطه؛ وهنا لم تعمر ذمته بشيء 
ورأى سحنون هنا أن المستعير مدع لمعروف زائد على ما أقرٌ به الواهب ولا يلزمه من 
المعروف إلا ما أقرٌ به. 

(ص:: (وَهَذِهِ بِعَتِنِهَا - بِرَسُولٍ مُوَافِقٍ للْمُستَعِيرِ أو مُخَالِفِ - كَذَلِكَ) 

(ش): يعني: وهذه المسألة بعينها إذا أرسل المستعير رسولا فأعاره إلى مسافة ثم 
اختلف المعير والمستعير فالحكم للأول سواء صدق الرسول المستعير أو كذبه أو 
كذبهما معا؛ لأنه إنما شهد على فعل نفسه؛ واعلم أن ما ذكر من تساوي الحكم فهو 
بالنسبة إلى أشهب صحيح. وأما عند ابن القاسم ففي "الْمُدَوّئّة': من بعث رسولا إلى 
رجل ليعيره دابة إلى برقة. 

وقال الرسول: إلى فلسطين» فعطبت عند المستعير» واعترف الرسول بالكذب 
ضمنهاء وإن قال: بذلك أمرني» وأكذبه المستعير» فلا يكون الرسول شاهدًا؛ لأنه 
خصمء وتمت المسألة هنا في أكثر الروايات» وعليها اقتصر البرادعي» وزاد ابن أبي زيد 
في مختصره: والمستعير ضامن إلا أن تكون له بينة على ما زعم. وصحت هذه الزيادة 


.777/8 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 


6 كِتابٌ العاريّة 


في رواية يحيى بن عمر وعلى هذه الزيادة فليس الحكم مستويّاء ورأى بعضهم أنه 
يتخرج من هذه الضمان في مسألة عبد الرحيم. 

وقال جماعة: بل المسألتان مفترقتان» وإنما ضمن المستعير في هذه؛ إذ لا يقطع 
بكذب المعير إذ لا حقيقة عنده مما قاله الرسول؛ وفي مسألة عبد الرحيم: هُوَ مُكَذْبٌ 
لِلْمُعِير ذَكرهُ عِيَاض. 

(ص:: (وَإِذَا تَتَارَعَا فِي رَدَهَا فَالْقَولُ قَوْلُ الْمُعِيرٍ فِيمَا لا يُصَدَُّ الْمُسْتَعِيْر فِي تَلَفِه) 

(ش): أي: فيما يغاب عليه؛ لأن المستعير مقر بالأخذ مدع للدفع. 

قال في "الْمَوَازِيُة': وسواء قبضها ببيئة أو بغير بينة» لا يقبل قوله في ذلك» وفهم 
من كلامه أن المستعير يصدق فيما لا يغاب عليه”". 

وكذلك قال محمد: كل من يقبل قوله في التلفء يقبل قول في الرد؛ يعني: لو كان 
كاذبًا في الرد لأمكنه أن يفيء إلى دعوى الضياع؛ وقد علمت أن هذه القرينة ضعيفة في 
الوديعة» ألا ترى أنه لا يقبل قول المودع في الرد مع أنه يقبل في الضياع. 


.40/1 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 


س7 و وه د إن 
كتاب الخصب 

(ص:: (الْخَضْبُ”": أَخْدُ الْمَالٍ عُذْوَانًا من غير جرائة)©) 

(ش): (العَْضِبُ) لغة: أخذ كل متملك ظلمًا من غير رضا صاحبه؛ فيتناول: السرقة» 
والاختلاس» والخيانة» والحرابة» والتعدي, ورسمه المصنف اصطلاحًا بقوله: (أَخْحِد 
الْمَالِ... إلى آخمره» فأخذ المال جنسء وأخخرج بالقهر ما أخذ من ربه اختيارًا 
صاحبه؛ لا يقال: المختلس منه يعلم بأخذ المال» فيدخل في كلام المصنفء ويصير 
الحد غير مانع؛ لأنا نقول: المختلس منه إنما يعلم بأخذ المال بعد الأخذ فلا ينطبق 
عليه القهرء فإن القهر يستدعي علم المأخوذ منه بما قهرء وأخرج بالعدوان ما أخذ قهرًا 
لا عدوائاء كأخذ الإمام الزكاة من الممتنع» وكأخذ المغصوب منه المال من الغاصب» 
ولما كانت هذه القيود تتناول الحرابة. 

قال المصنف: من غير حرابة ليخرجهاء ولا خلاف في تحريم الغصب والإجماع 
عليه. 

(ص): : (وَيُؤْحَدُ بِحَقٍّ الْمفضوب مِنْ مَالٍ الصَّبيَ الْمُمَيَزِ وَيُوَدْبُء وَكَذَلِكَ ثَمَنُ مَا 
َفْسَدَهُ أو كَسَرَهُ بخلاف تَمَن مَا يبِيعه ...2 

(ش): يعني: : أن الغصب يتصور من غير البالغ كالبالغ» ويؤخذ بحق المغصوب منه 
من ماله ولا خلاف في ذلك؛ لأن إتلاف المال من باب خطاب الوضع لا يشترط 
التكليف. 


4 


زان الععيك لح مندر خعية رطصسيه ركد لعن لاتوية الاك اقنصي | سرعم نادت عط عا 
بمعنى» والشيء غصب ومصوب. وهو في اللغة: أخذ الشيء ظلماء قاله الجوهري وابن سيده؛ 
وغيرهما من أهل اللغة. 
انظر: المصباح المنير: 3517/7: والصحاح: 2144/١‏ والمطلع: 251074 والمغرب: ص١‏ 84. 
وأما اصطلاحا: فقالت المالكية: أخذ مال غير منفعة ظلما قهرا لا بخوف قتال. انظر: شرح 
خليل؛ للخرشي: .508/1١8‏ 

(؟) انظر: جامع الأمهات: ١9/١‏ :. 


/اعم - 


وقوله: (وَيُوَدَبُ) فهم منه أن البالغ يؤدب من باب أولىء ولا خلاف في تأديب 
البالغ. 

قال في "الْمُمَدَّمَاتِ": ولا يُسقط ذلك عفوٌ المغصوب منه » وأما غير البالغ» فقال 
ابْنُ عَبِدٍ السّلام: ما ذكره المصنف هو ظاهر المذهب والمنصوض للمتقدمينة, 

وفي "الْمُقَدّمَاتِ": لا يؤدب من لم يبلغ الحلم لقوله صَلَّى الله عَلَئِهِ وَسَلّم: 'رُفِعَ 
اَم عن ثَلانَ...'”» وقيل: يؤدب كما في المكاتب. 

وقوله: (وَكَذلِكَ كَمَنُ ما أَفْسَدَة). 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: هذه المسألة عند أهل المذهب من باب التعدي لا من باب 
الغصبء فإن المذهب التفريق بين حكمهما في الجملة وإن استويا في هذا الموضع؛ 
ومراد المصنف بثمن ما أفسده المميز أو كسره عرعدان الفرض يدو مال أر تي 
وذكر لفظ (ِثَّمَن) لتتم له المخالفة في ثمن ما يبيعه لفظًا كما ثبتت ثبتت له معنى» وذلك أنه 
إذا باع الصبي شيئًا من ماله وقبض ثمنه وأتلف ذلك الثمن فلا يلزمه بيع» ويقضى على 
المشتري برد المبيع ولا يلزم الصبي شيء من الثمن؛ لأنه خرج من يد ربه طوعًا 
بخلاف ما أفسده الصبي أو كسرهء فإن ذلك من غير تسليط من ربه» نعم إن صون 
بذلك شيئًا من ماله لزمه الأقل مما صونه أو الثمن والمقابلة التي ذكرها المؤلف بين ما 
أفسله أو كسره ليست بحقيقة بحقيقة؛ لأن الإفساد أعم من التكسير. 

(ص): (وفيها: فيمن بَعتَ نيما لآبق َأَحَدَهُ فَبَاعَهُ وَأَتْلَفٌ القَّمَنَ يُرَدُ الْعَبِدُ وَلا عُهْدَةَ 
على التبع ولأ تمن 

(ش:): ابْنُ رَاشِدٍِ: ذكر هذا استشهادًا لما ذكره» ويحتمل أن يكون هذا استشكالا 


1 أعرجه الترطدي يرم 11 من حدية على ين أي طالت رمي اللرعنهء وقال: حَدِيتُ عَلِيَ 
حَدِيتٌ حَسَنٌ غَرِيبٌ مِنْ هَذَا الْوَجْدِ وَقَد رُوِيَ مِنْ غير وَجْهء عَنْ عَلِقٍ؛ عَن ال صلى الله عليه 
وسلم, وَذَكَرَ بَعْضْهُمْ: : وَعَنٍ الام حَتّى يَحْتلِم» وَلا نَرفُ لِلْحَسَنِ سَمَاعًا مِنْ عَلِيِ بن أبي 
طَالِبِء وَقَدْ رُوِيَ هَذًا الْحَدِيتُ عَنْ عَطَاءِ بْنِ السَائِبٍ ب» عَنْ أبي ظَبيَانَه عَنْ عَلِتٍ بْنِ أبي طَالِبٍ» 
عَنِ انق صلى الله عليه وسلم نَحْوَ هَذًا الْحَدِيثِء وَرَوَاهُ الأغمش» ؛ عَنْ أبي ظَبِيَانَ عَنْ ابْنٍ 
عَبَاي؛ عَنْ عَلِنَ؛ مَوْفُوفًا وَلَمْ يَف وَالْعَمَلُ عَلَى هَذًا الْحَدِيثِ عِنْدَ أل الْعِلَم قال أو عش : 
فَذْكَانَ الْحَسَن فى رَمَانِ عَلِيَ وَقَدُ أَدْرَمَهُ؛ وَلَكِنَا لا نَغرف لَهُ سَمَاعًا مِنْهُ وَأَبُو ظَّبِيَانَ اسْمُهُ: 
وأخرجه أيضا أبو داود» برقم (5"944) بسئد حسن» من حديث عائشة رضى الله عنها. 
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لعدم إمضاء البيع» وهو إنما وضع يده عليه بإذن ربه. 

وجعل ابن عبد السلام هذا أقرب من الأولء وفيه نظرء بل الأول أولى؛ لأن هذا 
سؤال ضعيفهء فإن غايته أن يكون وكيلا على حفظه. ولا يلزم بيع الموكل على 
الحفظ. 

(ص:: (وَأمًا غَيِرْ الْمُمَيَنِ فَقِيلَ: الْمَالُ فِي مَالِه وَالدّمُ عَلَى عَاقِلَته وَقِيلَ: الْمَالُ 
هَدَرٌ كَالْمَجَنُونِ وَقِيلَ: كلاهُمَا...) 
(ش): هذا مقابل قوله: (المميز» والأقوال الثلاثة حكاها في "الْجَوَاهِر " 
كالمصنف. 

وقوله: (وَالدّمُ عَلَى عَاقِلَتِه أي: إذا كانت الدية الثلث فصاعدًا. 

(وَقِيلَ: الْمَالُ هَدَرُ كَالْمَجْنُونِ) أي: والدم على العاقلة كما تقدم» ويؤخذ من هذا 
أن ما أتلف المجنون هدر. 

(وَقِيلَ: كلاهُمَا)؛ أي: هدر كالبهيمة» والقول الأول أظهر؛ لأن الضمان من باب 
الوضع الذي لا يشترط فيه التكليف. 

محمد: وإن كان صغيرًا يحبو فلا شيء عليه من عقل» وهو كالبهيمة. 

وقال ابن القاسم: إن أفسد شيئًا؛ فإن كان ابن ستة أشهر ونحوها لا ينزجر فلا 
شيء عليه؛ وإن كان مثل ابن سنة فصاعدًا فذلك عليه. 

قال في "الْعْتْبِيّة': ما أصاب المجنون الذي لا يعقل والصبي الصغير ابن سنة 
ونصف. ونحو ذلك من فساد أموال الناس فهو هدر. 

ابْنُ عَبْدِ السّلام: وجعل المصنف مورد الخلاف في هذه المسألة عدم التمييز» وهو 
حسن في الفقه غير أن الروايات لا تساعده وإنما تعرّضُوا للتحديد في هذه المسألة 
بالشّنء فقيل: ابن سنتين. 

وقيل: ابن سنة ونصف 

وقيل: غير ذلك. 

(ص:: (وَيَكُونٌ اتويت بِالْمْبَاشَرَةٍ أؤ بِإثْبَاتِ اليد الْعَادِيَق 

(ش): أي ويكون الضّمان ودل عليه السياق. 


200 


.501/9 انظر: المدونة:‎ )١( 


:0 كتات العَضْب 


(الْمْبَاشَرَة) الباء للسببية (أو بِإِنْبَاتِ الْيَد الْعَاديَةِ يحتمل أن يكون معطوفًا على 
قوله: (بالتَفُوِيتِ)» ويكون للضمان سببان» ويحتمل أن يكون معطوفًا على المباشرة؛ 
أي: يكون الضمان بسبب التفويت» وسبب التفويت: إما المباشرة وهو سبب محسوس» 
وإما إثبات اليد العادية فعلى هذا يكون الضمان بسبب واحد. 

(ص:: (فَالْمُبَاشِرَة كالأكلء وَالْقَثْلِ وَالإخْرَاقٍ) 

(ش): ابْنُ رَاشِدِ: وهو مجمع عليه؛ أي: بقتل الحيوان أو أكل الشيء المغصوب أو 
إتلافه بإحراق أو بغيره. 

(ص:: (وَإِنْبَاتٍ الْمَدٍ الْعَادِيَةٍ فِي الْمَنْقُولٍ بالتَقْلِ وَفِي الْعَقَارٍ بالاستيلاء وَإِنْ لَمْ 
يَسْكُنْ) 

«ش): (فِي الْمَنْقُولِ)» أي: في الحيوان؛ والعروض (بالتَقْلِ)؛ يعني: فلو هلك بعد 
ذلك سماوي ضمنه. 

(وَفِي الْعقارٍ بالاسْتِيلاءٍ وَإِنْ لَمْ يَسْكُْنْ) ظاهر والاتفاق عليه؛ ونبه على خلاف أبي 
حنيفه رحمه الله ورضي عنه فإنه يرى أَنَّ مجرد وضع اليد ليس موجبًا للتضمين بل حتى 
ينضم إليه النقل. 

(ص:: (قَلَّو غَصَبَ السَكْتَى فَالْهَدَمَتِ الدَّارُ لَمْ يَضْمَنْ إلا قِيمَة السكْتى) 

(ش): هذا يخصه أصحابنا بالتعدي؛ فإن الغصب عندهم: هو غصب الذوات»؛ 
والتعدي: هو غصب المنفعة أو إتلاف بعض السلعة:؛ ولا فرق في التعدي بين أن يتقدم 
له إذن كالمستعير والمقارض والمستأجر أو لا يتقدم» وسيأتي حكم التعدي إن شاء الله 
ال 0 

و(لَْم يَضْمَنْ إلا قِيمَةَ السُكْنَى)؛ لأنها هي التي تعدى عليهاء وهذا أحسن لو 
طردوه» ولكنهم قالوا في التعدي بالدابة المكان المشترط من مستعير ومستأجر: إنه 
يضمن الرقبة إن هلكت وكل منهما لم يقصد ملك الرقبة. 

فإن قيل: المتعدي على الدابة ناقل لها بخلاف المتعدي على الدار» فجوابه: أنهم 
لم يعتبروا النقل في باب الغصب فينبغي في التعدي مثله. 

(ص:: (وَيَكْفِي الدكُوبُ فِي الدَابّةِ وَالْجَحْدُ فِي الْوَدِيعَة) 


.770/7 انظر: شرح ميارة:‎ )١( 


(«ش): أي: يكفي في وجوب الضمان في التعدي ركوب الدابة» وقد تقدم أن مجرد 
وضع اليد موجب للضمانء فكيف بالركوب؟! وقد تقدم الكلام على جحد الوديعة في 
محلها. 

(ص:: (وَالتَسَبْبُ بالْفغل الْمُهَيَئ لِسَبَب آخَر مِغْلهُمَاا 

قل أي :أفقل المباهت #اوزقبات اليد الخادنة):وحاملة انايب النيث كالننين: 
ولذلك قال: 

(ص): (فَيَجبُ الضّمَانُ عَلَى الْمُكْرَهِ عَلَى إِثلاف الْمَالِ وَعَلَى مَنْ حَمَّر بثْرَا عُذْوَانًا 

(«ش): ابْنُ رَاشْدِ: سحنون في عامل أكره رجلا على أن يدخل بيت رجل ليخرج 
منه متاعًا ليدفعه إليهء فأخرج له ما أمر به ودفعه إليه ثم عزل العامل» وقام رب المتاع؛ 
فله إن يأخذ بذلك من شاء منهماء فإن أخذه من المأمور رجع به المأمور على العامل. 

قال: وإن عزل الأمير وغاب رب المتاع؛ فقام المأمور» وقال: أنا آخذ بالمتاع؛ 
فأغرمه لي أيها الأمير؛ فإنه تعدى عليه". 

ابْنُ رُشْدٍِ: وفي قوله: (تعدى عليه) نظرء والذي يوجبه النظر أن يقضي له بتغريمه» 
ولا يمكن منه ويوقف لصاحبه. 

وفي "المبسوط " عن عبد الله بن عبد الحكم وأصبغ أنه لا شيء على المأمور 
المكره على ذلك؛ ونحوه لابن سحنونء قال: وإن أكره بقتل أو قطع فهو في سعة أن 
يأخذ ويضمن الأمير دون المأمور وإن أبى أن يأخذ حتى قتله فهو في سعة. 

وقال سحنون: إذا أكره رجل آخرّ على أن يأخذ مالا لرجل آخرء فيرمي به في 
مهلكة بوعيد بقتل أو سجن أو قيدء وأذن له في ذلك ريه من غير إكراه فلا شيء عليه 
ولا على الذي أكرهه؛ وإن كان ربّه مكرمًا على الإذن فى ذلك فالمكْرَه الفاعل ضامنٌ 
وإن كان عديمًا فالضمان على الذي أكرهه ثم لا رجوع 0 الفاعل إذا أيسر. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وظاهره أن المغصوب منه يطلب المكره أولاء فإذا غرم لم يرجع 
به على المكره المباشر. 


وقوله: (وَعَلَى مَنْ حَمَّر بنْرَا عُدّوانًا) تقدم؛ والعدوان أن يحفر في ملك غيره أو في 


. انظر: منح الجليل: علوم‎ )١( 


3 كِتَابُ الْخَضِْب 


ملكه قصدًا للإهلاك» واحترز به مما لو حفرها في ملكه لمصلحة. 

(ص:: (فَإِنْ رَدَاهُ غَيْرْهُ فَعَلَى الْمُرْدِي تَقْدِيمًا لِلْمْبَاشَرَة 

(ش): أي: فإن (رَدَّاه غير الحافر (فَعَلَى الْمْرْدِي)؛ لأنه المباشر فكان أقوى من 
التسبب» وليس سببًا قويًا كالإكراه حتى يضمنا معًا كما تقدم؛ ولهذا لو قوي السبب كانا 
متعادلين؛ كما لو حفرها لإهلاك شخص بعينه» ورداه غيره» فإن كان إنسانًا وجب 
القصاص عليهما وإن كان غيره ضمناه معّاء قاله: ابن رَاشِدِ وابن عبد السلام 

(ص): : ولو قتَحَ قَمَضَ طائر فَطَارَ أؤ حَبِلَ دَابَةِ فْهَرَبَتْ) أو قد عبد فَبِقَ ضَمِنّ) 

(ش): زاد في "الْجَوَاهِر': وسواء كان الطيران والهروب عقيب الفتح أو الحلّ أو 
بعد مهلة؛ وكثلك المارق كرك الثاب مفيوكا وماافي الداوامن اد فيذهت متها شو 
وشرط في "الْمُدَوّئّة' في مسألة العبد أن يكون قيد خوف إباقه» وهو شرط ظاهرء ولو 
قيد لقضدٍ التّكال بالعبد لم يجب على حلّه منه ضمان وإنما ضمن في هذه المسائل؛ 
لآن فعله سبب للإتلاف". 

(ص:: (وَمَنْ قَتَحَ يَابَا عَلَى دَوَابٌ فَذَهَبَتْ ضَمِنَء وَقِيلَ: ِنْ لَمْ يَكُنْ فِيهَا أَهْلْهَا/ 

(ش): الآأول: مذهب أشهبء وشرط أن تكون الدواب مسرحة غير مربوطة 
واخباره تحماعة 

والثاني: لابن القاسم في "الْمُدَوّنَة' وشبهها بمسألة السارق يدع الباب مفتوحًا 
وأهل الدار فيها نيام أو غير نيام» فيذهب من الدار بعد ذلك شيء أنه لا ضمان على 
السارق» وأما إن لم يكونوا فيها فإنه يضمن. 

خَلِيلٌُ: ويفرق لأشهب بأنا لو لم نضمنه مسألة الدواب لزم ذهاب الدوام بغير غرم 
لأحدء بخلاف مسألة السارقء فإنا إذا لم نغرم السارق الأول غرمنا السارق الثاني 
وتغريمه أولى لمباشرته؛ والله أعلم. 

(ص:: (وَمَنْ أَنُلَفٌ مَغْصُوبًا ضَمَِ وَإِنْ لَمْ يَلّْ» وَل قَدَمَُ الْعَاصِبُ لِضَئِفِ فَأَكلَه 
غيْرَ عَالِمِ ضَمِنَ وَلِصَاحِبهِ بَرِىٌّ؛ ولو أكرة صَاجِبه فَكَلَهُ بَرِعَ) 

(ش): تقدم أن الضمان من باب الوضعء فلذلك يضمن من أتلف المغصوبء وإن 
لم يعلم؛ ولو كان مغرورًا كما لو قدم الغاصب الطعام فأكله ظنًا منه أنه ملك المقدمء 


.448/1١ انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 


كِتَابُ الْقَضْبٍ 2-2-2 
ولا يريد المصنف أنه لا يضمنه إلا الضيف» بل هي مسألة هبة الغاصب يهب الشيء 
المغصوب وسيأتي قوله: (وَلِصَاحِبِهِ بَرَِّ)؛ أي: وإن قدمه لصاحبه برئ» وكذلك (لَؤ 
أكْرَهَ صَاحِبَه) على أكله؛ لأن ربه هو المباشر لإتلافه» وينبغي أن يقيد هذا بما إذا كان 
المغصوب منه قد هيأ الطعام للأكل» وأما إن هيأه للبيع فينبغي أن يضمنه الغاصب؛ إذ 
هو غير معذورء فإن انتفع بذلك سقط عنه مقدار أكله؛ كما لو كان الطعام يساوي عشرة 
دراهم؛ ومن عادته أن يكتفي بنصف درهم فيغرمه تسعة ونصما. 

ابْنُ عَبْد السّلام: وقد قدمنا عن سحنون ما ظاهره في مسألة الإكراه أن المغصوب 
منه يطلب المكره أولاء فإذا غرم لم يرجع على المكره المباشر» وعلى هذا التقدير لا 
يبعد أن يقوم رب الطعام على الغاصب الذي أكرهه على الأكل؛ لأن المتسبب في 
مسألة الإكراه مقدم في الضمان على المباشر. 

فقوله: (مَعْصُوبًا) من الغصب - كما ذكرنا - لا كما قاله ابْنُ رَاشِدٍ (معصومًا) من 
العصمة؛ فإن هذا لا إشكال فيه ولا يساعده السياق. 

ابْنْ رَاشِدٍ - بناء على نسخته -: واحترز بالمعصوم من الخمر للمسلم» ويضمنها 
للذميّ خلافًا لابن الْمَاجِسُونء ولا يضمن ما نقص من آلة اللهو بكسرهاء ويضمن جلد 
الميتة بعد الدباغ» واخيُلِف في ضمانه قبله. 

فقال ابن القاسم وأشهب: يضمن”"' 

وروى أبو الفرج: لا يضمن. 

وقال أبو إسحاق: لا يضمن إلا أن يكون لمجوسيء قاله ابن القاسم. 

فُروعٌ: 

الأول: قاله مالك فى "الوَاضِحَة" من غصب حرًا فباعه فإنه يكلف طلبه؛ فإن يئس 
منه؛ قال: أدى ديته إلى أهلة. 

قال في "البَيَانَ': ونزلت في طليطلة فكتب القاضي بها إلى محمد بن بشير قاضي 
قرطبة» فجمع ابن بشير أهل العلم فأفتوا بذلك؛ فكتب أن يغرمه ديته. 

الثاني: إذا جلس رجل على ثوب آخر في الصلاة» فقام صاحب الثوبء فانقطع 
الثوب» فقال مُطَرَفُء وابن الماتحشون: لا ضمان على الجالسء» وهذا مما لا بد للناس 


.5 07/7 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 


5ه كَِاثُ الْغَضْبٍ 


منه في صلاتهم ومجالسهم. 

وقاله أصبغء قال: لأن الجالس لم يحصل منه غير السببء والقطع إنما حصل 
بمباشرة صاحب الثوب. 

الثالث: قال الشيخ أَبُو مُحَمّد: وإن أخبر لصوصًا بمطمر أو أخبر به غاصبًا ولولا 
دلالته ما عرف» ضمنه بعض متأخري أصحابنا ولم يضمنه بعضهم» وكذلك يضمن إذا أقر 
بالرق لغيره» وباعه وهو ساكت؛ لأنه أتلف الثمن على المشتري بسكوته؛ إلا أن يكون 
صغيرًا أو نحوه» ويتخرج منه قول آخر بعدم الضمان مما إذا اعتدى على رجل وقدمه 
للسلطان» والمتعدي يعلم أنه إذا قدمه إليه تجاوز في ظلمه وأغرمه ما لا يجب عليه. 

ابْنُ يُونُس: وقد اختلف في تضمينه؛ فقال: كثير عليه الأدب» وقد أثم ولا غرم 
عليه وكان بعض شيوخنا يفتي إذا كان الشاكي ظالمًا في شكواه غرم؛ وإن كان مظلومًا 
ولم يقدر أن يتتصف منه إلا بالسلطان» فشكاه فأغرمه وتعدى عليه لم يغرم؛ لأن 
الناس إنما يلجأون في المظلمة إلى السلطان» وعلى السلطان متى قدر عليه رد ما أخذ 
طلق ب السسكره د عذللك بن | حترمة ارس لم غوف ناعرو ل اسان ويا فيه بين 
ظلم الشاكي وغيره» وكان بعض أصحابنا يفتي بأنه ينظر للقدر الذي فيه يستأجر به 
الشاكي في إحضار المشكوء فيكون عليه على كل حالء وما زاد على ذلك مما أغرمه 
الرسول فيفرق فيه بين الظالم والمظلوم حسبما تقدم. ٠‏ 

(ص): (وَيكُونُ لِعَبْنِ وَمَْفَعةٍ فَالْعَيْنِ مِكْلِيّ وَمُقَوْمْ فَذَوَاتِ الأمثَالٍ مِنَ الْمَكِيلٍ 
وَالْمَوْرُونِ وَالْمَعْدُودِ وَجَمِيعُ الأطْعِمَةِ تُضْمَنٌ إِذَا تَلِقَتْ بِوعْلِهَا/ 

(ش): أي: ويكون الغصبء وتصور كلامه ظاهر. 

وقوله: (وَجَمِيمُ الأطْعِمَةِ) من عطف الخاص على العام؛ وهو إذا لم كن مكيلا ولا 
موزونا ولا معدودًا فهو جزاف داخل في المقوّمَات. 

وقوله: (إذَا تَلِمّتُْ) ليس التلف شرطًا في الضمان ويكفي فيه بعض أنواع التغيير 


(ص:: (فَإِنْ قُقِدَ المل صَبَرَ حَتّى يُوجَدَ؛ عِنْدَ ان الْقَاسِمِء وَلَّهُ طَلَبُ الْقِيمَةِ الآنَ؛ 
عِنْدَ أَشَهَبَ...) 

(ش): يعني: فإن كان المغصوب من ذوات الأمثال وتعذر الآن المثل كالأشياء 
التي لها إبان» أو غصب منه عسلا ببلد ليس فيه عسل» فلا شك أن له الصبر إلى وجود 


كِتَابُ الخَضب - 


المثل»ء وهل له الآن طلب القيمة؟ 

قال ابن القاسم في "الْمُدَونّة': ليس له ذلك”". 

وقال أشهب: له ذلك» والخلاف هنا كالخلاف في السَّلْم في الفاكهة بعد خروج 
إبانهاء فإن ابن القاسم أيضا قال: يصبر إلى إبانه. 

وقال أشهب: يؤخذ بالقيمة وليس له التأخير ويأخذه بالمثل؛ لأن ذلك فسخ دين في 
دين» وأشار ابن عبدوس إلى تناقص قول أشهب لكونه أجاز له في الغصب التأخير قال: 
وإنما ينظر فإن كان الموضع يوجد في مثل الطعام على يوم أو يومين أو ثلاثة» والأمر 
القريب فليس له إلا مثل الطعام حتى يأتيه به» وإن كان بعيدًا مما على الطالب في تأخيره 
ضررء أو كان استهلك في لجج البحر وفي فياف بعيدة من العمران» فهذا يغرم قيمته حيث 
استهلكه ويأخذه به حيث لقيه؛ وقد يجاب لأشهب بأن التهمة على فسخ الدين في الدين 
تقوى في البيع؛ لأنه واقع اختيارًا بخلاف الغصبء فلذلك ضعفت فيه التهمة. 

(ص): (فَِنْ وَجَدَهُ في عَثِرِ مَكَانِهِ وَهُوَ مَعَهُ بعئِنه؛ فَقَالَ ابن القّاسم: َم ّمه إلا مِْله 
فِي مَكَانٍ الْعَضبء وَقَالَ أَشْهَبُ: َه أده أ أَخدُ مِمْلِهِ في مَكَانٍ الْمَضبء قَال صَحْنُونٌ: 
ما أَغرِفُ هذاء وَقَالَ أضبَغ: فِي الْبعِيدٍ كَائنِ القَاسِم» وَفِي الْقَرِيبٍ كَأَشْهَت. وَلا خلافق 


ديع مهم 


أنَّ الْغَاصِب يُمْنَعُ مِنْهُ حَتَّى يُوثْقٌ منه...) 

(«ش): تصور المسألة والأقوال من كلامه ظاهرء فرأى ابن القاسم في "الْمُدَوٌنّة' أن 
النقل فوت؛ لأن الغاصب غرم على حمله مالاء وقاعدة أشهب في هذا الباب أن يحمل 
على الغاصب لظلمه؛ وتفرقة أصبغ استحسان. 

وعلى قول ابن القاسم: إنه ليس عليه إلا مثله لمكان الغاصبء فلو اتفق على أن 
يأخذه بعينه أو مثله بموضع نقله فيه أو يأخذه فيه ثمئًا جاز بمنزلة القرض قبل قبضه. 

وقال أصبغ: قيل: ويسقط التعجيل لثئلا يدخله فسخ الدين في الدين» وحكى عن 
مالك منع أخذ الطعام مخالما للطعام المنقول» وكذلك قال العراقيون: إن حكم طعام 
الاستهلاك حكم طعام البيع”". 

وقوله: (وَهُوَ مَعَهُ بِعئِنه» احترز لو لم يكن معه؛ فإنه ليس له إلا مثله ببلد الغصب 
عند ابن القاسم. 


.570/9 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.805/7 انظر: الكافى:‎ )١( 


وقال أشهب: له أن يغرمه مثله بالبلد الذي لقيه فيه إن كان سعر البلدين سواء أو 
كان سعر البلد الذي لقيه فيه أرخصء وخرج اللَّخْمِيَ على قوله فيما إذا عدم الإبان 
فيما له إبان أن يكون له هنا أخذ القيمة إذا بعد ما بين البلدين. 

وقوله: (وَلا لاف أَنَّ الْمَاصِبَ يُمْتَعُ مِنْه)؛ أي: من الطعام وشبهه من المثليات 
حتى يتوثق منهء أي: برهن ثقة أو بضمان. 

فَرِعٌ: ولو أراد المغصوب منه تكليف الغاصب برد شيئه إلى مكان الغصب فليس 
له ذلك على المشهور خلافًا للمغيرة؛ فإنه قال: إذا غصب خشبة من عدن وأوصلها إلى 
جدة بمائة دينار أن لربها أن يكلفه ردها إلى مكان الغصبء وله أن يأخذها بعينها. 

قال: وإن نقلها بوجه شبهة» وقيمتها حيث وصلت أكثر من قيمتها في المكان الذي 
منه نُقلت فأراد ربها أخذهاء كلف أن يدفع لحاملها الأقل من كرائها أو ما زاد في 

وذكر ابن حبيب فيمن استؤجر على حمل ينقله إلى بلد فنقل غيره خطأ أن 
لصاحبه تضمين الناقل أو أخذ ما نقله بعد أن يؤدي الكراء عند ابن القاسمء ولا يلزمه 
عند أشهب ولا يلزم الحمّال إعادته إلى موضعه؛ وليس للحمال قول إن قال: أنا أرده 
إلى مكانه وعلى الحمال أن يرجع فيحمل ما استؤجر عليه. 

اللّخْمِيُ: قال أصبغ في "الْوَاضِحَة " في هذا: إن صاحب الأحمال مخير بين أن 
يلزمه ردها أو يأخذها ولا كراء له إلا أن يعلم أن صاحبها كان راغبًا في وصولها 
فيكون عليه كراء المثل. 

(ص:: (قإِنْ أَْلَفٌ حُليًا مَقِيميُه وَقِيلَ: مِذله) 

(ش): يعني: أن في المثلي إذا دخلته صنعة فذهب ابن القاسم أنه يصير من 
المقوشات: ورا غدرة وعو فى "المدؤنة" أنفا انه لآ تغتره وتح هذه الميتالة العزل 
إذا استهلك وسيائي©. 00 

(ص:: (وَلَوْ كَسَرَهُ أَخَذَّهُ وَقِيِمَةَ الضِيَاعَة 

(ش): أي: لو كسر الحلي أخذه وقيمة الصياغة؛ لأنها كسلعة مضافة إلى عين 
الذهب أو الفضة» هذا مذهب ابن القاسم في باب (الغصب»» وفي (الرهن). 


.58/8 انظر: الذخيرة:‎ )١( 


كات العَضب ين 


وكان ابن القاسمء يقول: إذا كسر الخلخالين فإنما عليه ما نقصت الصياغة؛ ثم 
رجع إلى أنه يغرم قيمتها ويكونان له. 

أبو عمران: وقوله: (ما نتقصت الصياغة)» و(قِيمَة الصَِيَاغَة سواء؛ إنما يعني بذلك 
ما بين قيمتها صحيحين ومكسورين. 

ابْنُ عَبْدٍ السّلام: ويحتمل أن يريد» بقوله: ما نقصه فساد الصياغة من قيمة الجميع 
مصوعًاء وهو ظاهر كلامه» فيكون في المسألة ثلاثة أقوال» ولأشهب في "الْمَوَازِيّة': 
عليه أن يصوغها له وهو أحب إلي من قيمتها أو مما تنقصء وقد قال مالك فيها: وفي 
الجدار يهدمه: فإن لم يقدر أن يصوغها فعليه ما نقصهاء وانظر هل يأتي القول الذي في 
الرهن بغرم ما نقص في الغصب أو لا؟ 

وقد قال أبو الحسن لما تكلم على مسألة الرهن: أنزله فيما نقص منزلة المكتري 
أو المودع إذا تعدى؛ لأنه مأذون لهما في الحوز فلا يغرم إلا ما أتلف: وأنزله في القول 
الآخر منزلة الغاصب؛ لأنه ضامن لهما لو هلكا. 

(ص:: (لَوْ أعَاَه عَلَى حَالِهِ أَحَذَهُ بغر غُزم» وَقِيلَ: فَكَمَئهُ وَعَلَى غَيْرِهَا فُقِيمَئه) 

(ش): يعني: فإن أعاد المصوغ بعد كسره مصوعًا فإما على حالته الأولى أو غيرهاء 
فإن كان على حالته الأولى فذكر ابْنُ رَاشْدِء قولين: 
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والأول: لابن القاسم وأشهب 

والثاني: لمحمدء واختار اللخميُ ألا شيء عليه. 

والثاني: هو الجاري على مذهب من يرى أنه يلزمه في الصياغة قميتهاء وإن أعاده 
على غير هيئته فعليه القيمة على قول أشهب أنه تلزمه إعادة المصوغ كما كان يلزمه 
ذلك هناء والله أعلم. 

(ص): (فَلَو ااه عير عَالِم بَضبهِ فكسَرَهه وده عَلَى حَالهِ َم يَأَشلَه إلا بقيعة 
صِبَاغْته أنه لم يتَعدّ...) 

(ش): يعني: أن المشتري من الغاصب إن كان عالمًا بالغصب فهو كالغاصبء وإن 
لم يعلم فحكمه كالاستحقاق» ولا يأخذه ربه إلا بقيمة صياغته؛ لأنه لم يتعد في الكسرء 
هكذا قال اللَّخْمِيَ وغيره. 


)١(‏ انظر: التاج والإكليل: 77/4؟. 


4ه كِتَابُ الْعَضْب 


ابْنُ عَبْدٍ السّلام: وما ذكره المصنف في هذا الفرع هو منصوص عليه في الفرع 
بعينه وفى الدار يهدمها المشتري بخلاف الشاة يذبحهاء والثوب يقطعه؛ والعصا 
كدوم رفيه للرق ومو يق راسل الكذفك انكل ما اقلفه المعدرى مد القاية 
يضمنه سواء انتفع أو لم ينتفع وما أتلف بأمر من الله فلا شيء عليه فيه؛ وما أتلفه 
خطأء فقولان: أشهرهما أنه يضمن» فقول المصنف في توجيهه هذا الفرع: لأنه لم يتعد 
لا يكفي؛ والله أعلم. 

(ص:: (وَلَّوْ طَحَنَ الْقَمْحَ فَئْلهء وَقَالَ آَشْهَبُ: وَلَهُ أَخْذْهُ بغَيِر غزم) 

(ش): الأول: مذهب ابن القاسم في "الْمُدَوٌنّة' وغيره» ورأى غيره أن الطحن فوت 
كالنقل» وخيره أشهب بين المثل وأخذه مطحونًا مجاناء حملا على الغاصب على 
قاعدته» هكذا حكى ابن يونس وغيره قول أشهب. 

وفهم التخيير من كلام المصنف من قوله: (وَلَُ أَخْدُم» فإنه في تقدير فله المثل 
وله أخذه بغير عوضء والقولان لمالك؛ واختار جماعة قول أشهب؛ لأن الظالم أحق 
أن يحمل عليه ولهذا لم يجزه ابن القاسم بوجوب المثل بل قال في (باب الغصب)» 
ومن غْصَب جِنْطَة وطحنها دقيقًا فأحب ما فيه إلي أن يضمن مثل الحنطة”". 

(ص:: (وَلَو اسْتَهْلَكَ عَرْلا فَقِيِمَتّه وَقِيلَ: مِثله) 

(ش): هو ظاهر وهو مبني على ما تقدم. 

فَوْعٌ: ولو استهلك طعامًا ما في زمن الغلاء» ثم حكم عليه في الرخاء» فالمشهور 
أنه إنما يقضي بالمثل» وقيل: بقيمته يوم الغلاء. 

وأشار اللّخْمِيَ إلى أن القول بتغريمه القيمة مخرج على القول بأن الغاصب يغرم 
أغلى القيم. 

(ص:: (وَالْمُقَوْم كَالحَيوَانٍ وَالوَّقِيقٍ وَالْْروضٍ تَعْلَفُ بِآقَةٍ سَمَاوةٍ نُضْمَنْ بقِيمَتها 
يَْمَ العَضبء وَقَالَ أَشْهَبُ: بالأكثر مِنَ الْمَضب إِلَى يَوْم اللّف...) 

(ش): لما ذكر المغصوب مثلي ومقوم؛ وتكلم على المغصوب المثلي؛ تكلم هنا 
على المقوم وذكر أنه يضمن بقيمته وهو المذهبء ونقل الباجي أنه روي عن مالك أنه 
يضمن بالمثلي» وهو مذهب الشافعي وأبي حنيفة. 


.١١١/17 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 


كتَابُ الْعَضْبٍ 04 


الصارري: وهكذا وجد في نسخ من " المنتقى"”. وهو وهم منه ومن الرواة الذين 
ذكروا ذلك عنه. 

وقوله: (تَتلَفُ بِآفِةٍ سَمَاوِيّة احيّرز به من التلف بجناية الغاصب أو غيره؛ وسيأتي. 

والمشهور كما قدمه أن القيمة تعتبر يوم الغصب. 

وقال أشهبء وابن وهبء وعبد الملك: يضمن بالأكثر من يوم اغصب إلى يوم 
التلف؛ لأنه في كل زمان غاصبء ويدخل في المقوّم المثلي الجزاف. 

واختلف إذا طلب المغصوب منه فى الجزاف أن يقضى له بمكيلة أو وزن يتحقق 
أن لواف المجيلات للا مسر هنبا على كردي الحدهاة كنه من ذلك لآن 
الأصل القضاء فيه بالمثل» وإنما عدل عن ذلك للقيمة لامتناع الاطلاع على حقيقة 
المماثلة في المكيل والموزونء فإذا طلب ما هو أقل من حقه لم يمنع من ذلك. 

والقول الثاني: أنه لا يمكن من ذلك؛ لأن نفس الاستهلاك أوجب القيمة» فليس 
المتموت ينه تفي هذا الحكو”". 

(ص:: (فَإِنْ أَنْلَمَهُ أَجْتبِيْ خُيَر بَيْنَ الْقِيمَةٍِ مِنَ الْجَانِي يَوْمَ الْجِنَابَةِ وَبَئِتَمَا عَلَى 
العَاصِبٍ) 

(ش): يعني: وإن أتلف أجنبي المغصوب - يريد غير الغاصب - يوم الجناية» 
فربه مخير إن شاء أخذ القيمة من الجاني يوم الجناية» وإن شاء أخذ ما على الغاصب» 
وأبهم المصنف في قوله: (وَبَبْنَمَا عَلى الْغَاصِبٍ)» قدر الإدخال على المشهور ومقابله: 
وإنما خير؛ لأن كل واحد منهما حصل منه سبب الضمان هذا بالغصب وهذا بالتلف. 

(ص): (بخلاف الْقَاصبٍ عَلَى الْمَشْهُون 

(ش): يعني: بخلاف ما إذا كان القتل من الغاصب؛ فإن المشهور أنه لا تخيير 
لربه» وإنما يأخذه بالقيمة يوم الغصبء وهو قول ابن القاسم وأشهب. 

وقال سحنونء وابن القاسم في أحد القولين: وله أخذه بالقيمة يوم القتل 
كالأجنبي؛ لأن القتل فعل ثان ومن حجة ربه أن يقول: لا أؤاخذه بوضع اليد وإنما 
أؤاخذه بالقتل. 


ائْنُ رَاشِدِ: وهو أقيس. 


.1748/7 انظر: المدونة: «/201» وشرح ميارة:‎ )١( 


3 كَِابُ الْعُضْبٍ 


ابْنُ عَبْدٍ السّلامِ: وهو ظاهر إلا أن ابن القاسم لم يعتبر تعدد الأسباب في الضمان 
إذا كانت من فاعل واحد بل اقتصر على الأول منهماء وحكى ابن يونس أن سحنون 
رجع إلى قول ابن القاسم. 

تنْبية: ما ذكر المصنف من مخالفة إتلاف الغاصب لإتلاف الأجنبي على المشهور 
هو الصوابء وقد ذكر في "الْمُدَوْنَة' وغيرهاء وظاهر كلامه في "الْجَوَاهِر " أنه لا فرق 
على المشهور بين جناية الغاصب وغيره. 


هج معثرام 


(ص): : (مُمَ يَتْبَعُ الْعَاصِبُ الْجَانِي بجَمِيع الْقِيمَةٍ قِيمَة) 

(ش): يعني: إذا اختار المغصوب منه اتباع الغاصبء وترك طلب الجاني 
فللغاصب إذا أخذت القيمة منه اتباع الجاني بجميع قيمة السلعة يوم الجناية؛ لأن أخذ 
ربها قيمتها من الغاصب تمليك للغاصب له”". 

وقوله: (بجمِيع الْقِيمَق أي: إذا كانت سماورة ليا أعدة مه أو كادف أق يها أغيذ 
منه» أما إن كانت القيمة يوم الجناية أكثر فقد نبه عليه بقوله: 

(ص): : «فَإِنْ كَانَ مَا أَحَذَّهُ رَبْهُ أقَلّ مِمًا يَجِبُ لَه عَلَى الآخَر فَثَالِئَُا الْمَشْهُورُ: : يَأَخْلُ 
الزَّائِدَ من الْغَاصِبٍ لا مِنّ الْجَانِي...) 

(ش): يعني: فإن أخذ رب المخصوب أقل القيمتين إما من الغاصب أو من الجاني؛ 
فهل له أن يرجع على الآخر الذي لم يأخذ منه القيمة بتمام أكثر القيمتين؟ في ذلك 
ثلاثة أقوال: 

الأول: إنه يرجع» وهو ظاهر قول أشهب. 

والثاني: إنه لا يرجع» وهو الذي يأتي على قول سحنون. 

والثالث: الفرق» وهو قول ابن المواز: ونص عليه في "الْمُدَوّنَة' في أحد شقي 
المسألة؛ أعني: أنه يرجع على الغاصب بالقيمة. 

ونقل ابن يونس أنه اتفق على ذلك ابن القاسم وأشهب. 

ابن المواز: لأنه يقول: إنما أخذت من القاتل ما يجب عليه للغاصب ولي على 
الغاصب أكثر منه» فصار كغريم غريميء» وألزم على هذا بعض القرويين أنه لو كان 
للغاصب غرماء لم يكن هذا أحق بما أخذ من الغرماء؛ لأنه إنما يأخذ ذلك على 


.49ا//١ وحاشية الدسوقى:‎ 2٠*11 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


كِتَابُ الْعَضب 5١‏ 


الغاصب من غريمه إلا أن يريد رفع الضمان عن الغاصب فلا يتبعه بقيمة ويكون أولى 
بما أخذ من الجاني من غرماء الغاصب. 

(ص»: (وَعَنِ ابْنٍ الْقَاسِمِ فِيمَنْ سَاقٌ سِلْعَةَ فََعْطَاهُ غَئِرَ وَاجِدٍ فِيهَا نَمَمًا قَأَنلِمَتُْ 
صن ما أغطن فيهاء وَقَال سخلوة: قيفتها:. . 

(ش): ما حكاه عن ابن القاسم هي رواية عن مالك في "الْعْتْبِيّة': وزاد: إذا كان 
عطاء قد تواطأ الناس عليه» ولو شاء أن يبيع به لباع. 

وقال سحنون: لا يضمن إلا القيمة» إذ هي من المقومات. 

وقال عيسى: يضمن الأكثر من الثمن أو القيمة» وجعله في "البيان " تفسيرًا لقول 
مالك2©. 

قال: كذا هو منصوص لمالكء فليس فى المسألة إلا قولين وجعلها غيره ثلاثة 
ل اهرما ْ 

(ص): (هَإِن وَجَدَهُ في غَيْرِ مَكَانِهِ؛ فَتَالِدُهَا لابن الْقَاسِم: إِنْ كَانَ حَيَوَانًا فَلَيس لَهُ إلا 
أخذَه وَفِي غِره: بير َه وبين قبمتهِ في مَؤْضِعه) 

(ش): تقدم كلامه في نقل المثلي؛ وتكلم هنا على نقل المقوّم» وقد تقدم أن القول 
الثالث دليل على الأولين» فيكون الأول ليس لرّبه إلا أخذهء وهو قول سحنون. 

والثاني: يخيّر ريه في أخذه أو أخذ قيمته في موضع غصبه. 

قال في "الْمُقَدَّمَاتِ": وهو قول أصبغء وظاهر روايته عن أشهبء وذكره ابن يونس 
والباجي تصريحًاء واختاره ابن الموازء وقيده بالبلد البعيد عن محل الغصب. 

والثالث: الفرق بين الحيوان والعروضء فليس له إلا أخذ الحيوان» ويخير في 
العروضء ونسبه المصنف لابن القاسم تبعًا لابن شاس. 

وقال ابْنُ عَبْدِ السّلام: : إنما هو رواية سحنون عن ابن القاسم عن مالك في 
'المشيوعة ' وفيه نظر لما ذكر عن ابن يونسء نعم ذكر الباجي أن ابن القاسم رواه عن 
مالك في "الْمَجْمُوعَةٍ"؛ ولا يلزم من ذلك أن يكون ابن القاسم لم يقل به. 

قال في 'الْمُقَدَّمَاتِ " بعد ذكر الثالث: وهذا في الحيوان الذي لا يحتاج إلى الكراء 
عليهم؛ كالدّوَاتَ وَالْوَحْشٍ من الرقيق» وأما الرقيق الذي يحتاج إلى الكراء عليهم من بلدٍ 


.٠١5/9 انظر: حاشية الصاوي: 07/؟505, والتاج والإكليل:‎ )١( 


0 كِتَابُ الْعَضْبٍ 


فحكمهم كالعروض» وحكى ابن زرقون وغيره عن ابن القاسم في "الموازية" قولا آخر أن 
نقل الحيوان والعروض فوت يوجب له قيمة الحيوان والعروض يأخذ بها حيث لقيه. 

(ص:: (قَلَوْ وَجَدَ الْخَاصِبَ خَاصّة فَلَهُ تَضْمِيئُهُ) 

(ش): يعني: (قَلَّوْ وَجَد) المغصوب منه (الْغَاصِبَ) بغير بلد الخصبء وليس معه 
الشيء المغصوب"". 

ائِنُ رَاشِدِ: فلا يختلف أن له تضمينه القيمة لما عليه من الصبر في الضررء وله 
الصبر إلى البلد؛ لكن يكلف الغاصب الخروج مع المغصوب منه أو مع وكيله ليقبض 
منه المغصوب. 

(ص:: (وَلَوْ رَجَعَ بالدَابّةِ مِنْ سَفْرِ بَعِيدٍ بِحَالِهَا لَمْ يَلْرّمْه سِوَاهَا عِنْدَ ابْنٍ الْقَاسم 
بخلافٍ تَعَدِي الْمُكْتَرِي وَالْمُسْتَعِيرِ وَفِي الْجَمِيع َؤلانِ) 

(ش): أي: (لَوْ رَجَعَ) الغاصب (بالدَّابّةِ مِنْ سَفْرِ بَعِيل) وأحرى القريب (بِحَالِهَا) ولم 
تتغير» لم يلزم الغاصب (سِوَامًا)» فلا تلزمه قيمة الدابة ولا كراء تلك المسافة (بخلاف 
تَعَدّي الْمُكْتَرِي وَالْمُسْتَعِير)» إذا زاد في المسافة زيادة بعيدة فإن ربها بالكان» فإن حت 
أخذها وأعبل كزرانها ان موضيع التعلرى :إل قايقة وإن أحب أخذ قيمة دابته من المكان 
الذي تعدى منه وله الكراء الأول في الكراء؛ وهكذا قال مالك في "الْمُدَوّنّة"» وفي 
الو" 

قوله: (وَفِي الْجَمِيع قَوْلانِ)» يحتمل أن يريد في كل مسألة» قولان: 

أحدهما: قول ابن القاسم ويكون نبه بهذا على أن في كل مسألة قولين» والمشهور 
متعاكس» ويحتمل أن يريد: 

في كل مسألة قولان» غير قول ابن القاسم؛ ويكون في مجموع المسألة ثلاثة 
أقوال» وإلى هذا ذهب ابن عبد السلام؛ وأحد القولين: ليس لربّها إلا الذّابة في الغصب 
والتعدي معّاء وليس له تضمين القيمة. 

والقول الثاني: إنه مُحَيّر في الجميع بين أخذ الدابة وأخذ قيمتها. 

وفهم من قوله: (مِنْ سَفَرِ بَعِيل)» أنه لو تعدى بها المستعير أو المكتري موضعًا 
قريبًا أو زمئًا قريبًاء أنه لا يكون له تضمين الدابة. 


.0//8 والذخيرة:‎ »8١/١ انظر: الكافى:‎ )١( 
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وفي "الباجي": إذا أمسكها أيامًا يسيرة زائدة على أيام الكراء فلا ضمان عليه» وإنما 
له الكراء في أيام التعدي مع الكراء الأولء قاله مالك وأصحابه. 

فإن قلت: فما الفرق على قول ابن القاسم؟ 

قيل: قال في "النكت": لأن المستعير والمكتري إنما تعديا على المنافع لا على 
الرقاب» فغرما كراء تلك المنافع» والغاصب إنما غصب الأعيان فلم تكن عليه قيمة 
المنافع» ولو أنه قصد إلى غصب المنافع خاصة؛ لكان عليه كراؤها مثل أن يريد دابة 
يكريها إلى موضع. فيأخذها غصبًا مما يعلم أنه لم يقصد غصب الرقبة”. 

قال في "النكت": وينبغي في المكتري والمستعير إذا تعديا بالدابة المسافة وأصابها 
في ذلك عيب يسير فوجب لربها ما نقص العيب - أن يُسْقِطٌ من كراء الزيادة على 
المسافة مقدار ذلك الجزء الذي نقص من قيمة الدابة مثل أن يكون نقصها العيب 
الخمس»ء فيسقط من كراء الدابة الخمس أو الربع» فيسقط من كراء الدابة ربعه وأبى هذا 
بعض شيوخنا من أهل بلدناء وهو صواب عندي فتأمله. 

(ص:: (وَفيهًا: لَوْتَمَلَ الْجَارِية | إِلَى بَلَدِ كُمْ اشئراها مِنْ رَيَهَا فِي بَلَدِ آحْرَ جَانٌ وَقَالَ 
أفَهَت! ١‏ عوط أذ تغرف القمتد وبي ما جود فيها بتاء على أضلين. السّلامَة 
وَوُجُوبٍ الْقِيمَةِ. ( 

(شن): أي: لو (لوّ تَقل): الخاضب (الْجَارِيَة» وتصور المسألة ظاهر من كلامه. 
وهذه المسألة نص عليها في "الْمُدَوٌنَة' في الصرف. 

وقوله: (جَازٌ» أي: الشراء بناء على أن الأصل سلامتها في موضعهاء ورأي أ 
أن قيمتها قد وجبت على الغاصب بوضع يده عليهاء فلا بد أن تعرف قيمتها ود 0 
بما يجوز له أن يشتر ال 
العدوان كان من حق ربّ الجارية» فليس من حقه عقد المعاوضة فيها على الضررء 
ودلت هذه المسألة على أنه ليس من شرط , بيع المغصوب من الغاصب أن يخرج من 
يد الغاصب ويقيم بيدبريه مذة كنا اشترطه يعضهم» 

ا يب لاا 


8 اعوة ع ور 
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(ش): يعني: إذا زعم الغاصب أن العبد أبق أو ضلت الدابة وشبه ذلك» فقضي 
عليه بالقيمة ثم وجد الآبق ونحوه؛ فإن كان قد تبين كذبه وهو معنى قوله: (قَذْ مَؤٌّه» 
أي: أظهر خلاف ما كان فله الرجوع فيه؛ أي: وله أن يبقى على أخذ القيمة» وإن لم 
يتبين كذبه وتبين صدقه؛ فالمشهور أنه لا رجوع لربه فيه» وتمضي المعاوضة:؛ وقيل: له 
الرجوع كما لو موه بناءً على أن المعاوضة وقعت على غير المغصوب أو عن الحيلولة 
بينه وبين ربّه» فإذا وجدت زالت الحيلولة"". 

أشهب: ويحلف أنه لم يخفها عن ربهاء ولقد كانت فاتت من يده وتبقى له إذا 
كانت على الصفة التي حلف عليها. 

أبو الحسن: وقوله تفسيره؛ قال في "الْمُدَوّنَة": إلا أن يظهر أفضل من الصفة بأمر 
بين» فلربها الرجوع بتمام القيمة» وكأن الغاصب لزمته القيمة فجحد بعضهاء وقاله 
أشهبء ومن قال: له أخذها؛ فقد أخطأ كما لو نكل الغاصب عن اليمين في صفتها 
وحلفت على صفتك ثم ظهرت على خلاف ذلكء؛ كنت قد ظلمته في القيمة فيرجع 
عليك بما تزيد عليه» لا يكون له رد الجارية» وحكى اللَّخُْمِيَ عن ابن القاسم في 
"المبسوط " أن للمغصوب منه رد القيمة وأخذا الجارية؛ أعني: إذا ظهر أن صفتها على 
خلاف ما حلَّفٌ عليه. 

ابْنُ يُونْس: قال بعض الفقهاء: وينبغي أن لو أقرّ الغاصب بخلاف ما غصبء مثل 
أن يقول: غصبت جارية» ويقول المغصوب منه: غصبت عبدًا فكان القول قول 
الغاصبء ثم ظهر أنه عبد أن له الرجوع فيه كالذي أخفى ذلك؛ لأنه لم يغرم من قيمة 
الصفة شيئاء بخلاف العبد» ويختلفان في الصفة. 

وانظر: لو غصب جارية سوداء للخدمة قيمتها عشرونء وقلت أنت: جارية بيضاء 
قيمتها مائة مما يصلح للوطء فالآظهر أن ذلك كجحد الصفة. انتهى باختصار. 

(ص:: (وَالْقَوْلُ قَوْلُ الْحَاصِب فِي تَلَفِهِ وَصِفَتِه وَمَبِلَغِه 

زشن): يعلى: إذا اختلف الغاصب والمغصوب منهء هل تلف الشيء المغصوب أم 
لا؟ 

واختلفا في صفته أو مبلغه» فالقول قول الغاصب؛ لأنه غارم. 


)١(‏ الكافى: 2860/7 وما بعدها. 
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وفي 'الْمُدَوّنّة': وإن غصب جارية وادٌّعى هلاكها واختلفا في صفتها ضدّق 
الغاصب في الصفة مع يمينه إذا أتى بما يشبه» فإن جاء بما لا يشبه صَدَّقَ المغصوب 
منه مع يمينهء وكذلك نص مالك في "الْمُدَوٌئَة' وفي "العتبية" على وجوب اليمين على 
الغاصب إذا اختلفا في العدد؛ ولم أرَ في الأمهات وجوب اليمين على الغاصب إذا 
اذّعى التلف؛ لكن نص فيها في الشيء المستحق أنه إذا كان مما يغاب عليه أنه يحلف 
إذا اذّعى المشتري تلفه»ء وكذا في رهن ما يغاب عليه ولا يمكن أن يكون الغاصب 
أحسن حالا منهماء وقد نص ابن عبد السلام على وجوب اليمين هنا في التلف. 

وقال أشهب: يصدق الغاصب مع يمينه» وإن ادعى ما لا يشبه كما لو قال: هي 

وفي 'العتبية' عن مالك فيمن عُْصَبٍ صرّةَ من رجلٍ والنّاس ينظرون إليه وطرحها 
دوه لاس ا ا لان 
يطرحها ثم يختلفان؛ أن القول قول المنتهب مع يمينه 

وقال مُطَرَفْه وابْنُ كِنَائَهَ وَأَشْْهَبُ: بحن لىع رشبيو لو ار 
اذّعى ما يشبه أن مثله يملكه. 

ابْنُ يُونْس: يريد ويحلفء وقد اختلف في يمينه كالذي يدعي على رجل مائة: 
فيقول المطلوب: لا أدري ألك علي شيء أم لا؟ 

فقيل: يأخذ المدعي ما قال بغير يمين؛ لأنه لا حقيقة عنده ولأن الشاكً لو حَلَفَ 
لم يمكنه أن يحلفء فيقضي أن لا فائدة في يمين المدعي للتحقيق؛ وأما إذا ادعى 
طرحهاء ولم يفتحها فالقول قول المنتهب منه مع يمينه؛ لأنه يدعي حقيقته وأما إن 
غاب عليهاء وقال: الذي كان فيها كذا؛ فالقول قول المنتهب مع يمينه. انتهى. 

(ص:: (وَلَوْ وَلَدَتْ كع نُمَ مَاتَ الْوَلَدُ قَفِي الضَّمَانِ فيه قَؤلان: لابن الْقَاسِمِ وَأَشْهَبَ» 
وَلَوْ قَتَلَهُ ضَمِئَهُ...) 

(ش): يعني: إذا (وَلَدَتْ) الأمة المغصوبة» فإن قتل الغاصب الولد ضمنه اتفاقًاء 
وإن مات بسماويء فقال ابن القاسم في "الْمُدَوّئّة": لا ضمان عليه فيه. 

وقال في 'كِتَابٍ ابْنِ شَعْبَانِ': يضمنه؛ وهو قول أشهبء وابن وهبء وعبد الملك؛ 
وهم على تغليب شبه الوديعة في الولد أو الغاصب؛ لآن الذي باشره الغصب إنما هو 
الأم وحدهاء وكذلك اختلف أيضًا إذا ماتا معًا هل يضمن إلا الأم أو يضمنهما؟ 
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ورجح قول ابن القاسم هنا بأن الغاصب إذا ضمن قيمة الولد فإنما يضمنها يوم 
الغصبء فيقدر كأنه ملكها من يومئذء فيكون ولدها نشأ عن ملكه؛ فإن ماتت الأم 
وحدها فأشهبء يقول: يأخذ ربها قيمتا مع عين الولد. 

وابن القاسمء يقول: ليس له إلا أخذ القيمة دون الولد أو أخذ الولد دون القيمة 
وإن وجدا معًاء فاتفق ابن القاسم وأشهب على وجوب ردهما معًا وهذا هو المعروف؛ 
بل حكى صاحب "المقدمات" اتفاق المذهب عليه ونقل غيره عن السيوري أنه قال: 
الولد غلة لا يلزم رده وحيث ألزمنا الغاصب قيمة الولد» فالمعتبر في ذلك يوم 
الولادة» ونص عليه أشهب في "الْمَوَازِيّة". وخرج اللَّخْمِيَ على القول بأن الغاصب 
يغرم أعلى القيم؛ أي: يغرم قيمة الولد يوم الموت»ء ورد بأن الولد قد قيل: إنه غلة لا 
يلزم رده لو كان موجودًاء فلا يمنع أن يراعى فيه هذا الخلاف. 

(ص:: (وَإِذا تَعيّبَ بِسَمَاوِيٍ فَليس لَهُ إلا الْقِيمَةُ أو أَخْذْه بمَئرٍ شَيِء) 

(ش): يعني: إذايب الخ المغصوب (بِسَمَاويَ)؛ أي: بأمر من الله لا بجناية 
الغاصب أو أجنبيء؛ فريّه مخير في أمرين لا ثالث لهما: إمّا أن يأخذ المغصوب منه 
(الْقِيِمَهُ) يوم الغصب أو يأخذه بعينه (بِمَئِرِ شَّيْءِ)» أي: بغير أرش العيب؛ لأن المغصوب 
منه كان قادرًا على تضمين الغاصب جميع القيمة فتركها. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وظاهر كلام المؤلف أنه لا فرق في العيب بين أن يكون يسيرًا أو 
كثيرًا وهو المشهور. 

وحكي ابن الجلاب قولا آخر أنه: لا يضمن المغصوب بحدوث عيب يسير. 

عياض: ورجحه بعض المتأخرين من شيوخنا. انتهى. 

وفي "الْمَوَازِيّة': إذا غصب دارًا فانهدم بعضها في يده. أنه لا يضمن إلا قيمة ما 
انهدم أو يأخذه على ما هو عليه» فإن انهدم جلها ضمن الغاصب قيمتها. 

فقال اللّخْمِيْ: هو مثلما في الجلابء وزاد عليه المازري بأنه يحتمل أن يرى في 
هذا القول ثبوت الدار كسلع متعددة فلا يضمن جملتها بهلاك بعضهاء ورذخأاتة لو 
راعى ابن المواز هذا لما فرق بين انهدام جل الدار وبين ما هو دون ذلك. 

وحكى المازري قولا ثانيًا عندنا: إن للمغصوب منه في العيب الكثير أن يأخذ 
السلعة وقيمة ما نقصها. 

(ص): (وَبِجِتَاتَة أَجْتَبِيء لَه أَخَذَهُ وَإِنْبَاعٌ الأختبي أو أَخْدُ قِيمَتِه مِنَ الْغَاصِب يَوْمَ 
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(ش): يعني: وإن تعيب المغصوب (ِبجِنَابَةِ أَجْنَيَّ) غير الغاصب» فربه بالخيار في 
ويس إنا احدرهي قوقع الجادى رقيدة لحان ]ناا عد قتيككد كال د 
الغاصب يوم الغصب ثم يتبع ربٌ السلعة وليس لربٌ السلعة أن يُضْمّن الغاصب قيمة 
الجناية» قاله في "الْمُدَوّنّة". 

وَقِيلَ: إذا كانت قيمتها يوم الغصب عشرين ونقصها القطع النصف فأخذها ربها 
وما نقصها وذلك عشرة - نظرًا إلى قيمتها يوم جناية الأجنبي عليها - فإن كانت مائة 
وقيمتها مقطوعة خمسون أخذ ربها من الجاني خمسينء فأعطى منها للغاصب عشرة 
وأخذ البقية. 

ابْنُ يُونْس: وهذا على مذهب أشهب أن الغاصب لا يربح. 

ابْنُ عَبْدِ السّلام: ولا شك في مخالفة هذا القول ل ' لَلمُدَوَّنَة'؛ لأنه مكن ربها من 
أخذ السلعة على ما نقصها. 

(ص:: (وَالْكِسَارُ النّذيبْن عَيِبْ) 

ركن) عقن اإذا عضي أنه فاكنة الكديي فايرا فإن فضي ووضني لزنا 
الخيار كما تقدم بين أن يأخذها ناقصة أو يضمن الغاصب قيمتهاء وهكذا نص عليه 
أشهبء واستغنى المصنف بهذا الفرع عما في "الْمدَوّنَة": إذا غصب شابة فهرمت عنده 
لاستلزام ما ذكره لذلك» واستشكل بعضهم قول أشهب في انكسار الثديين من حيث 
إنه لم يجعل ما حدث من كبر ذاتها جابرًا لعيب انكسار الثديين. 

(ص:: (أمَا لَو تَقَضَ سُوفقُهَا مِنْ عَشَرَةٍإِلَى دِرْهع لَمْ يَلْرَمْ سِوَاهَا عَلَى الْمَشْهُورٍ كما 
ام 

(ش): يعني: أنه اختلف إذا نقص سوق السلعة» فالمشهور أنه لا خيارٌ لِربّها وليس 
له سواها على المشهور» وَالْشَاذ يرئ أن تقنصض السوق كتقضن الذات؛ فيكوق لريهًا 
الخيار وهو مروي عن مالك؛ وحجة ابن يونس وغيره بأن نقص السوق - لا سيما في 
المثال الذي فرضه المصنف - لا يقضي على العيب اليسير أيضًا بأنه الجاري على 
المشهور في المتعدي على الدابة المكترأة يزيد بها على مسافة الكراء: ثم يردها على 
حالها أن لربها تضمينه قيمتها؛ لأنه حبسها على أسواقهاء وقد تقدم ذلك. 

وقوله: (كُمَا لَّوْ زَادَ استشهاد للمشهور؛ أي: كما لا يعتبر زيادة السوق فكذلك لا 
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يعتبر نقصه.؛ وليس المراد التشبيه لإفادة الخلاف» فإن الخلاف ليس بموجود في 
الزيادة» وهكذا أشار إليه ابن عبد السلام. 

(ص:: (وَفِي كَوْنٍِ جِنَاتَةِ الْعَاصِبٍ كَالأجْئَبِيٍ - قَوْلانٍ لابن الْقَاسِم وَأَشْهَتَ...) 

(ش): يعني: واختلف إذا جنى الغاصب على الشيء المغصوب جناية دون التلف 
هل ذلك كجناية الأجنبي؟ فيتخير بين أن يأخذه بالغصب ويأخذه بقيمتها يوم الغصب 
أو يأخذه بالتعدي فيأخذ سلعته وأرش الجناية» وإليه ذهب ابن القاسم واختاره مُطَرَفْء 
وابن الْمَاجِشُونء وَابِنُ كِنَانَة. 

وقال أشهب: ليس لربه إلا أخذه على حاله بغير أخذ أزش الجناية أو أخذ قيمته 
يوم الغصبء وهو اختيار محمد وإليه ذهب سحنون؛ لأنه قال: يأتي قول ابن القاسم 
هذا خلاف ما قاله ابن القاسم في القتل» وإلى هذه المعارضة أشار المصنف بقوله: 

(ص:: (وَاسْتُشْكِل الفزق بيه وَبَينَ القَل) 

(ش): وذلك لأن ابن القاسم لم يلزم الغاصب إذا قتل المغصوب إلا القيمة يوم 
الغصب ولم يجعل قتله كقتل الأجنبيء وفوّق ابن القاسم بأن القتل إتلاف لجميع 
الذات» وذلك موجب للتضمين فيضمن قيمة المغصوب يوم قطع يده عليه» وأما قطع 
اليد وشبهه؛ فإن ععين المغصوب باقية وإذا بقيت عينه فقد يكون لربه غرض في عين 
شيئه» وحكى الدمياطي عن ابن القاسم التخيير في قتل الغاصبء وإليه ذهب سحنون 
في "الْمَجْمُوعَةِ " ثم رجع عنه؛ وألزم ابن يونس سحنون على قوله: إن لرب العبد أن 
يطالب الغاصب بما نقصه القطع أن يقول بذلك لعله إذا كان القطع بأمر من الله لا 

(ص:: (وَلَوْ قتِلَ الْعَنِدُ قصاصًا ضَمِنَ) 

(ش): أي: ولو قتل المغصوب بغير سبب الغاصب ضمنه بوضع اليد عليه؛ ولو 
مات 1 يا 
فَلِلْعَاصِبٍ العالامة أو فتَاؤة : َإِد 55 سَيدُهُ َكَذَلِكَ وَكَالَ 8 ُسَلْمَهُ الصهدُ 0 
يَنْديه أَوَلا ؛ م زجع بِالأقلَ مِنْ يميه أ جكايته. ( 

(ش): يعني: فإن جنى العبد المغصوب جناية وتعلّق أزْشّها برقبته» فذلك عيب 
حدث فيخير ربه بين تضمين الغاصب قيمته أو أخذه بعينه؛ فإن اختار تضمينه صار 
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الغاصب كالمالك» فيخير في إسلامه في الجناية أو فدائه بأرش الجناية» وإن اختار رب 
العبد أخذه فكذلك؛ أي: فيخير فى إسلامه فى الجناية أو فدائه» ولا شىء لسيد العبد 
5007 ْ ْ ْ 

وقال أشهب: يخير سيد العبد كما قال ابن القاسم في إسلامه أو فدائه» وأي الوجهين 
اختاره كان له بعد ذلك الرجوع على الغاصب بالأقل من قيمة العبد أو أرش جنايته؛ لأنه 
إذا كان الأرش أقل من القيمة فهو القدر الذي أدخله الغاصب فيه وإن كانت قيمة 
العبد أقل فلا يلزم الجاني إلا ذلك وهذا القول أيضًا لابن القاسم في "الْعْيْبيّة". 

قال في "البَيَانَ': ولا فرق في ذلك بين العمد والخطأ إذا كان العمد لا قصاص فيه 
بأن يكون على حر أو على عبد وفى يي الجراح الْمتالِف كالمأمومة وَالْجَائِفَة وكذلك إن 
كانت جنايته على عبد وفيها القصاصء ولم يرد سيد العبد المجني عيه أن يقتص» وأما 
إن اقتص سيد العبد المجني عليه من العبد المغصوب فيما دون النفسء فليس لسيّد 
المع 01 اك عر كد خراد يسو لذ عيب امو اليس ةاون 

وقال بعض الشيوخ: يحتمل قول أشهب على أن الجناية التي جناها العبد كانت 
خطأء فإذا خلص منها بغرامة أَرْشِها لم يبق بعد ذلك عيب. 

قال: ابرانا إن كانت عدذا تور عيب لازم للعبد ولا يتصور هذا التوجيه فيه. 

(ص»: (وَإِنْ صَارَ الْعَصِيرُ حَمْرًا فَمثْلُه) 

(ش): إذا غصب عصيرًا فصار عند الغاصب خمرّاء فعليه مثل العصير؛ لأن صفته 
انتقلت إلى ما لا يحل مثله. 

قوله: (فَِثْلُه أي: إن علم كيله وإلا فقيمته. 

(ص): (وَخَلا خيّر فيهما) 

(«ش): أي: وإن صار العصيرُ خلا (خْيِرَ في أخذ المثل أو أخذه بعينه؛ لأنه إنما 
التقلف”اصيفته خاعية وقد فال على مدهت من يعر فى فزاة المعضوفة اتفال 
الاسم: إنه لا يكون عصيرّاء وقاله ابن عبد السلام. ْ ه, 

(ص:: (وَإِنْ صَارَ الْكَمْرْ خَلا تَعيّنَ) 

(ش): إنما يتعين في حق المسلم. 

0 لم رح د مك 1 

بعض الشيوخ: وهو إنما يتمشى على قول من يجيز لصاحيها تخليلهاء ؛ وأما من يمنع 


ذلك فيلزمه أن يقول ببقائها ملكا للغاصب؛ لأنها كانت غير مملوكة للغاصبء ولا لغيره 
حين كانت خمرّاء فَإذا تخللت كانت كمن وضع يده على طائر لا ملك لأحد عليه. 

(ص:: (إلا أَنْ يكون لِذِمَيٍ فَبِخيرُ يتنه وَبَئْنَ قِيِمَتهِ حَمْرًا عَلَى الأَشْهَرِ) 

(ش): (الأشهَر) مذهب أشهبء وهو الجاري على قول ابن القاسم: إن من غصب 
خمرًا لذمي عليه القيمة» ومقابله لعبد الملك يتعين الخل كالمسلم؛ وهو جار على قوله 
أنه لا قيمة على المسلم إذا غصب خمرًا من ذ 

اللَّخْمِْ: واختلف بعد القول أن عليه القيمة فيمن يقومها. 

فقال ابن القاسم: يقومها من يعرف القيمة من المسلمين» وقال أيضًا: يقومها أهل 
دينه» وبالأول أخذ سحنونء وقيل: إن الخلاف مبني على خطابهم؛ فعلى الخطاب لا 
يضمن المسلم الخمر لهم؛ وعلى عدمه يضمن؛ والأظهر أن المسلم يضمن لهم ذلك؛ 
وإن قلنا: هم مخاطبون لأنهم أقروا على تمليكها. 
«ص:: (وَإِذَا زََعَ اَْذْرَوَفَْحَ الْبِض فَالْمثْلُء وَقَالَ سَحْنُون: الْفراحُ لِْمَالِكِ وَعَلَيه 
أَجْرَةُ الحضن...) 

(ش): حاصله أنه اتة تفق على أن عليه المثل في زرع البذر؛ واختلف في البيض» 
والقول الأول لأشهب في "الْمَجْمُوعَةٍ " وقاسه على البذر» وليس بواجب عله الضمان. 

ابن عَبِدٍ السّلام: وهو أظهر القولين عندي؛ لا سيما والمحكي عن سحنون أن 
الغاصب إذا عالجَ المغصوب حتى تغير اسمه عنده؛ كان للغاصب لا لربه. 

وقال ابْنُ رَاشِدِ: وقول سحنون أقيس؛ لأن الفراخ إنما خرجت من بيضة والزرع 
غير البذر؛ لأنه يتغذى بماء الغاصب وأجزاء الأرض. 

(ص): (وَعَنْ أَشْهْبَ فِيمَنْ غَصَبٌ وَجَاجَةَ فَبَاضَت وَحَضَئَتْ بَيِضَهَا: فَلِلْمَالِكِ 
كَالُولادَة؛ قَِنْ حَضَدَتْ غَيرَ بَيِضِهَا أو بَامَث وَحَضَئَهُ غَيرهَا فَالدَجَاجَةُ وَمِثْلَ الْبنْضٍ) ؛ قَالَ 
مُحَمَّدٌ: وَعَلَئِه أَجْرَة حَضْيْهَا/ 

(ش): هكذا نقل ابن يونس ونصه: قال أشهب في "الْمَجْمُوعَة" و"الْمَوَازِيّة': ولو 
غصب دجاجة فباضت بيضًا وحضنت بيضهاء فما خرج من الفراخ فلربها أخذها معهاء 
وإن حضن تحتها بيضا له من غيرها فالفراخ للغاصب والدجاجة لربهاء وله فيما 
حضنت كراء مثلها. 

ابن المواز: مع ما نقصهاء إلا أن يكون نقصانا بينا فيكون له قيمتها يوم غصبهاء 
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ولا يكون له من بيضها ولا من فراخها شيء. 

ولهذا قال ابِْنُ عَبْدٍ السّلام: ما نسبه المؤلف إلى محمد أنه أوجب لربها أجر 
الحضن حكاه ابن يونس عن أشهب متصلا بالكلام الأول» وإنما الذي زاده ابن المواز 
أن لربها ما نقصها. انتهى. 

خَلِيلُ: والظاهر من الكلام أن محمدًا وافق على الأجرة» واستشكل قول محمد أن 
له أجر الحضن مع ما نقصها؛ فإن غرامة ما نقص من الدجاجة يمنع من أن تكون له 
أجرة الحضن. 

قال في 'الْمَوَازيّة': وإن غصب حمامة فزوجها حمامًا له فباضت وأفرختء فالحمام 
والفراخ للمستحقء ولا شيء للغاصب فيما أعانها ذكره من حضانة» وللمستحق الحمامة 
فيما حضنت من بيض غيرها قيمة حضانتهاء أما ما حضتته غيرها من بيضها. 

فقال محمد: إن له مثل بيض حمامته إلا أن يكون عليه في أخذ البيض ضرر في 
تكلفة حمام يحضنهم؛ فله أن يغرم الغاصب قيمة ذلك البيض. 

وقال سحنون: الفراخ أيضًا لصاحب البيض وللغاصب أجرة الحضانة. 

اللّخْمِيُ: فوجه الأول أنه غصب ماله مثل فكان القضاء فيه بمثله» ووجه الآخر أن 
حكم البيض حكم الجنين» ولابن القاسم في سماع سحنون في الرجل يأتي بحمامة 
أنثى والآخر بحمام ذكر على أن يكون الفراخ بينهما: أن الفراخ بينهماء وفي الرجل 
يقول للرجل: احضن هذا البيض تحت دجاجتك فما كان من فراخ فهو بيننا؛ أن الفراخ 
ا ا ا 
1 «(ص:: (وَإِذَا صَبَعَ التّوْبَ خْيّرَ الْمَالِكُ ب بن القِمَةٍ ولوب ويد قِيمة | تبِغء وَقَالٌ 
أَشْهَبُ: : ولا شَيْء عَلَيِِ في الصُبغ؛ آنا لو تماق مث قلا شَيْء عَلَيِهِ وَلا لَه إن 
أَخَذَهُ...) 


(ش): يعني: وإذا صبغ الغاصب الثوب فزادت قيمته أو لم تزد ولم تنقص 
فمذهب الدونة؛ أله يخير المالك بين أخذ قيمة الثوب يوم الغصب أو أخذ الثوب 
بعد أن يدفع قيمة الصبغ. 

وقال أشهب يخير بين أن يأخذ قيمة الثوب أو يأخذ الثوب بلا غرم» وفهم كون 
أشهب يوافق على التخيير من إثبات الواو في قول المصنف: (وَلا شَيْء عَلَيْهِ في 
الصَّبْغْ) فإن ذلك يستدعي تقديم معطوف عليه وهو ما قدمه. 
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ولعبد الملك في "الْوَاضِ ضِحة ' مثل قول أشهب وله في "المبسوط": التفرقة بإن 
صبغه شيئًا يسيرًا فكذلكء؛ وإن كان كثيرًا فلا يأخذه حتى يدفع قيمة الصنعة أو يضمن 
الغاصب ما غصب أو يكونان شريكين» وأثبت ابن الْمَاجِسُون في هذا القول الشركة 
واختلف عليه هل بقيمة الصنعة أو بما زادت؟ 

ونص ابن القاسم على نفي الشركة هناء وبذلك على ما قيدنا به كلام المصنف من 
أن الثوب زادت قيمته ولم تنقص. 

قوله في قسيم المسألة: (أمّا لَوْ نَقَصَتْ.. إلى آخره): وهو ظاهر؛ لأن ذلك عيب 
فكان كسائر العيوب. 

(ص»: (وَإِذَا ضَرَبَ الطينَ لَبَِا ضَمِنَ مِثْلّهُ) 

(ش): لأنه انتقل بالصنعة» وإنما يضمن المثل إن علم قدره وإلا فقيمته» ويأتي 
على قول عبد الملك الآتي أن له أن يأخذ المطلوب بغير غرم. 

(ص:: (وَإِذًا فَبَحَ الشَّاة ضَمِنَ قِيمَمَهَاء وَقَالَ مُحَمَدُ: إِذَا لَم يَشْوِهَا فَلِرَبَّهَا أَحْذُهَا مَعَ 
أَرْشِهَا/ 

«(ش): تصور كلامه ظاهر. 

ابْنُ عَبْدِ السّلام: وظاهره أنه ليس لربها في القول الأول إلا قيمتهاء وبعد ذبحها 
فاتت مطلقًاء وهو ظاهر ما حكاه غيره. 

وقال بعضهم عن ابن القاسم: إن ربها مخير بين أخذ قيمتها أو أخذها بعينها على 
ما هي عليه من غير زيادة» وقول محمد هذاء وهو محمد بن مسلمة بعيد عن أصل 
المذهبء يريد: وكذلك الطبخ. 

(ص): (وَلَوْ غَْصَبَ نُقْرَةَ قَصَاغَهَا ضَمِنَ مِثْلَهَا » وَقَالَ ابْنُ الْمَاجِشُون: : نه أَنْ يَأَحُدَ 
الْمَضبُوعٌ وَالْمصوعٌ وَالْمَضنُوع مَجّانا إِذ تيس لِعِزْقٍ ظَالِمِ حَقّ) 

(ش): أي: المصبوغ في مسألة الثوب» والمصوغ في النقرة» والمصنوع في الطين؛ 
ومعنى رخال بالا غير صو وهو ظاهر التصور. 

(ص): : (وَإِنْ غَ عَصو ضاحة أو صَاريةٌ فَلَهُ َخَدُهَا وَلَّوْ بِالّْهَدْم) 

(ش): (الساجة): الخشية: و(السارية): العمود» وما ذكره نحوه في "الْمُدَوّئَة'» وهو 
المشهو 

وقوله: (قَلَهُ أَحْذَُهَا) يعني: وله أخذ القيمة. 
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ابن القاسم في "الْمَوَازِيّة": وله أخذهاء وإن بني عليها القصور. 

ابن يونسش: وقيلة لين لربها أخذها إذا كان فى :ذلك خراب يتيان الغاضية لآن ما 
يدخل على الغاصب في خراب بنيانه أعظم مما يدخل عليه فيها إذا عملها تابوتاء وإذا 
لم يكن له أخذها في ذلك فأحرى في هدم بنيان الغاصب. 

وحكى ابن الحارث هذا القول عن أشهبء وزاد ابن القاسم وأشهب اتفاقا على 
أن البناء المعتمد على الحجر المغصوب يقلع؛ وإنما اختلفا فيما انتشر عنه وخرج عن 
اعتماده» فقال ابن القاسم قولا مجملا أنه يهدم. 

وقال أشهب: إذا كان لا سبيل إلى انتزاع الحجر المخغصوب إلا بهدم جميع البناء 
فإنه تجب القيمة لصاحب الحجر. 

وأنكر المازري هذا التفصيلء؛ وقال: لم ينقله غيره؛ وإنما المشهور في سائر 
الدواوين ذكر الخلاف في هام بناء الغاصب قولا مطلقًا فيما اعتمد على الحجر 
المغصوب أو لم يعتمد؛ ولا يدري أين وقف ابن الحارث على هذا التفصيل. 

ابن القصار: وإذا رضي الغاصب بهدم بناته لم تلزمه غرامة القيمة» وإن رضي به 
المغصوب منه؛ ومال اللّخْمِيَ وعبد الحميد على منع الغاصب من الهدم إذا رضي رب 
الخشبة بأخذ قيمتها. 

مالك في "الحاوي": وأما من ابتاع خشبة فبنى عليهاء ثم استحقت فليس لربها 
قلعها؛ إذ ليس الباني بغاصب. 

(ص:: (وَإِذَا بَتَى الْغَاصِبُ خيوًا الْمَالِكُ فِي أَخَذِه َدفْع قِيمَتِه مَنْقُو مَنْقُوضًا بَعْدَ إِسْقَاطٍ 
كُلْفَتهِ مَا لم يَكُنْ يَتوَلاهَا بتفْسِهِ أو بِعَبدِه. ( 

(ش): سكت عما إذا انتقضت لدلالة الكلام المتقدم عليه 


(ص:: (وَإِذَا حَصَى الْعَبِدَ فَرَادَتْ قِيمَْهُ لَمْ يَضْمَنْ شَيًْا وَيُعَاقَبُ) 

(ش): وفي معنى زيادته عدم زيادته ونقصانه نص عليه ابن شاس. 

وفي 'الْعتْبِيّة': من عدا على غلام فخصاه فزاد ثمنه يقوم على قدر ما نقص منه 
الخصاء. 

قال في "البَيّان " في (باب الرد بالعيب): يريد إن لم يرد ربه تضمينه واختار حبسه» 

وقال سحنون: معناه: أن ينظر إلى دني يُنقصه الخصاء فما نقص كان على الجاني 


ذلك في المجني عليه وقد تأول بعضهم ما في الجراحات من سماع ابن القاسم أن 
ينظر ما تقع الزيادة فجعل نقصانًاء فيكون عليه غرمه» وذلك بعيد لا وجه له في النظرء 
والذي يوجبه النظر أن يكون عليه في الذكر أو الأنثيين قيمة» وفيهما قيمته مرتين كالحر 
ف الذية قينا تلن اقول جاللتا فنالا مومة: والجاتفة» والمنقلة» والموضحة:؛ أنه يكون 
عليه من قيمته بحساب الجزء من ديته. 


وابن عبدوس يرى أنه إذا زاد الخصاء لا غرم عليه ولا يصح ذلك على المذهب؛ 
وإنما يأتي على قول من يقول: لا شيء عليه في المأمومة وشبهها مما لا نقصان فيه 
بعد البرء» وقول ابن عبدوس هو الذي اقتصر عليه المصنف تبعا لابن شاسء ولا 
إشكال في عقوبته. 

(ص:: (وَلّؤْ هَزْلَتِ الْجَارِيَةُ نْعَ سَمِئَتْ أؤ نَسِي الْعَبِدُ الصّنْعَةَ نُعْ تَذَكّوَها حصلّ 
الْجَبِن) 

(ش): هو ظاهر. 

(ص:: (وَآَمًا الْمَنَافِمُ فَِنْ فَاتث كَالدَّارٍ يقلعهّاء وَالأرْضٍ يُبَوَرُهَاء وَالدَابَّةِ يُعَيَدْهَا 
وَالْعَبِدِ لا يَسَتَخْدِمَهُ - فَقَالَ ابن الْقَاِم: لا يَضْمَنُء وَقَالَ غَيْرُهُ: يَضْمَئْهُ وَصُوَّب...) 

(ش): لما ذكر أولا أن الغصب يكون لعين ومنفعة» وتكلم على العين تكلم هنا 
على المنفعة؛ يعني: وأما المنافع فإن فاتت ولم ينتفع بها الغاصب كالأمثلة التي ذكرها 
المصنف. 

فقال ابن القاسم: لا يضمن» وهو المشهور. 

أبُو مُحَمّد: لأنه كمن منعه من وطء أمته أو منع حرّة أو أمة من التزويج. 

وقال غيره: لأنه لم يغصب المنفعة ولم ينقلها يضمنها كما إذا سجن صاحبهاء 
وذهب مُطَرَفُء وابن الْمَاجِسُونء وابن عبد الحكم؛ وأصبغ» وابن حبيب إلى الضمان؛ 
لأنه أذهب مالا عن مالكه» فوجب أن يضمن قياسًا على غصب العبدء أما أنه مال فلأنه 
يجوز أخذ المال عنه ولو لم يكن لما جاز ذلك» ومن هذا الخلاف فيمن غصب دنانير 
هل يضمن ما كان ربها ربح فيها؟ 

وقد حكى اللَّخْمِيَ فيمن غصب دراهم أو دنانير» هل يضمن ما يربح أو ما كان 
ربح فيها صاحبها؟ 

ثلاثة أقوال: فقيل: لا شيء للمغصوب منه إلا رأس ماله؛ استنفقها الغاصب أو 


انْجر بها فربح» وهو قول مالك وابن القاسم. 

وقيل: إن انّجر بها وهو موسر كان الربح له» وإن كان معسرًا كان الربح لصاحبهاء 
وهو قول ابن مسلمة وابن حبيب في الولي يتجر في مال يتيمه لنفسه فجعلا له الربح إن 
كان موسرًا أو لليتيم إن كان معسرًا. 

والقول الثالث: أن للمخغصوب منه قدر ما كان ربح فيها لو كانت في يده ذكرها 
ابن سحنون فيمن شهد بدين حال أن صاحبه أخر الغريم سنة ثم رجع عن الشهادة بعد 
محل الأجل والدين عيئًا أو مما يكال أو يوزن. 

وحكى صاحب "المقدمات" الاتفاق على أن ربح الدراهم والدنانير للغاصب» 
والخلاف الذي ذكره المصنف إنما هو مبني على المشهور أن الغاصب يرد الغلة» وأما 
على الشاذ أنه لا يردها فلا إشكال أنه لا شيء عليه هناء ومعنى (ِيُبَوْرُهَا) يمنعها من 
الحرث وعقل الدابة؛ أي: من غير عمل. 

قوله: (وضوّبَ) أي: صوبه ابن يونس. 

(ص): (هَِنٍ اشَتَغْلٌ أو اسْتَغْمَل ضَمِن عَلَى الْمَشْهُورِ وَرُوِيَ: إلا في الْعَبدٍ 
وَالدَّوَابَء وَرُوِيَ: لا يَضْمَنْ مُطْلَقًا...) 

(ش): يعني: فإن استغل الغاصب أو استعمل ضمن الغلة على المشهور إذ لا حق 
للغاصبء وروي: لا ضمان عليه مطلقًا فى الحيوان وغيره استغل أو استعمل لقوله 
صَلَّى الله عل وَسَلّم: 'الْحْوَاج بالضْمَان”. 

فإن قيل: هو خراج على سبب. 

قيل: المختار والاعتماد على عموم اللفظ دون خصوص السببء وروي أنه يغرم 
غلة الرباع» والغنم؛ والإبل» والقردوة العبيك والدوات: 

ابْنُ عَبْدِ السّلام: وهو مذهب "الْمُدَوّنّة' 

واحلهنا درن ماقي في كلو الع افده يدك انوي الوا م 
الحيوان وهو قول ابن المعذل» وهو مذهب "الْمُدَوّنّة' في (باب الاستحقاق)؛ لأنه نص 
فيها في الباب المذكور على أن الغاصب لا يرد غلة الدواب والعبيدء خلاف ما نص 


(1) أخرجه الترمذيء برقم )1١8(‏ وقال: و وَقَدْ رُوِيَ هَذَا الْحَدِيثُ مِنْ غَيِرِ هَذَا الْوَجْهِ 
وَالْعَمَلُ عَلَى هَذًا عِنْدَ أهل الْعِلَم. . وأخرجه أيضا أبو داودء برقم (050) وابن ن ماجه» برقم 
0575). 
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عليه في (باب الغصب) على ما نقله ابن عبد السلام. 

والصحيح عند ابن العربي وغيره من المتأخرين ما شهره المصنف من وجوب الغلة 
مطلقاء وقد صرح المازري» وصاحب " المعين"» وغيرهما بشهرة ما شهره المصنف. 

قال في "الْمُمَدَّمَاتِ": وقد اختلف في غلة المغصوب هل حكمها كالمغصوب أم 
لا؟ فمن قال بالأول وهو أشهب يقول: تلزمه قيمة الغلة يوم قبضها أو أكثر ما انتهت 
إليه وإن تلفت بأمر من الله تعالى. 

وأما القائلون بالثاني فاختلفوا في الغلة بعد اتفاقهم على أنها إن تلفت ببينة أنه لا 
ضمان على الغاصب فيها وأنه إن اذّعى تلفها لم يصدق وإن كان مما لا يغاب عليه 
وتحصيل اختلافهم أن الغلة ثلاثة أقسام: 

أولها: متولد عنه على هيئته وهو الولد فيردها اتفاقا. 

والثاني: متولد عنه على غير هيئته وهي تمر النخل ولبن الماشية ففي وجوب رده؛ 
قولان: 

والثالث: أن تكون غير متولدة عنه» وهي الأكرية والخراجات ففيه خمسة أقوال 
فذكر الثلاثة التي ذكرها المصنف. 

والرابع: يلزمه رد الغلة إن اكترى ولا يلزمه إن انتفع أو عطل. 

والخامس: يلزمه إن اكترى أو انتفع» ولا يلزمه إن عطل. 

وفي إطلاقه على الولد غلة تسامح» وهذا القول الأخير يستغنى عنه بما قدمه 
المصنف في الفرع المتقدم. 

(ص:: (وَأمًا الْبْضْعْ فلا يَضْمَنُ إلا بِاسْتِيفَائِهِ لا بِمَوَاتِهِ قَفِي الْحُرَةِ صَدَاقٌ مِغْلِهَاء 
وَفِي الأمَةِ مَا نَمَصَهَاء وَكَذَلِكَ مَنْمَعَةَ الْحْرَ...) 

(ش): لما ذكر أولا الخلاف فيما إذا عطل المنافع أخرج هذا من ذلك؛» ولذلك 
أتى بأما المشعرة بالتفصيل»؛ ومعنى كلامه أنه إذا منع الحرة أو الأمة من التزويج فلا 
ضمان عليه وإنما يضمن بالإفاتة بوطئها لا بحبسها من غير وطءء ومقتضى كلامه أنه 
إذا غاب على الأمة ولم يطأها لا ضمان عليه. 

قال في "البَيَان": وهو مذهب ابن القاسم ولم يفرق بين الرائعة وغيرها. 

وقيل في الجارية: أنه يضمن قيمتها بالغيبة عليها حكاه في "الْوَاضِحَة " عن مُطَرَفِ» 
وابن الْمَاجِشُونَء ومالك وأصحابه ولم يفرق أيضًا في ذلك بين الرائعة وغيرها. 
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وقال أصبغ: يضمن إن كانت رائعة؛ وقوله: بالتفرقة جيد. 

وقوله: (وَكَذَلِكَ مَمَعةٌ اْحْز» أي: لا يضمن إلا بالاستيفاء لا بالفوات. 

(ص:: (وَلَؤْ غَصَبَ عَصب ما صَاة به وَفَرََْا عَلَى أن الْمنَافِعَ لِْمَالِكِ فَإِنْ كَانَ عَبدَا 
فَالْصَيِدُ لِمَالِكِهِ اتَمَافَاء وَإِنْ كَانَ كَالسَئِف وَالشَّبَكَةِ وَالْحَبِل فَلِلْقَاصِب اتَّفَاقَا وَعَليْهِ أَجْرَةُ 
ِثْلِهء وَالْمَرَس كَالسَئِف» ون كَانَّ جَارِحًا فَعلَى قَولَين با عَلَى التَشِْيهبهما...) 

(ش): تقدم الكلام على ذلك في (باب الصيد)» والمسألة الثانية لا تناسب هذا 
الفصل. 

قوله: (لِمَالِكِهِ) أي: لمالك العبد يريد على قول أن الغاصب يرد الغلة. 

قوله: (وَعَلَئِم أي: وعلى الغاصبء (وَالْمَرَسُ كَالسّئِف)» أي: فالصيد للغاصب 
وعليه أجرة مثله» وإن كان ما صاد به كلبًا أو بازا فعلى قولين بناء على التشبيه بهما؛ أي 
بالعبد والسيف, فمن شبهه بالعبد» فالصيد لمالكه» ومن شبهه بالسيف والشبكة فالصيد 
ارما راطا 

(ص:: (وَإِذًا غَصبَ غْصَبَ دَارًّا خَرَايَا أ مَرْكِبًا خَرابًا فَأَصْلَحَهُ فَاغْتلٌ َقَالّ آَضْهَبُ: ما رَادَ 
فَلِلْعَاصِب؛ كَسَاحَةٍ يَعْمُرهاء وَقَالَ مُحَمَدٌ: الجميعٌ لِلمَالِكِ) ش 

(«ش): وافق أشهب أصبغ. 

اللّخْمِيّْ: وهو أبين فيقوم الأصل قبل إصلاحه فينظر ما كان يؤاجر به من يصلحه 
فيغرمه وما زاد على ذلك فللغاصب. 

اللّخْمِيْ: ولا أعلمهم اختلفوا فيمن غصب أرضًا فبناها ثم سكن واستغل أنه لا 
يغرم سوى غلة انتفاعه؛ ورأى محمد أن جميع الغلة للمغصوب منه؛ وله أخذ الدار 
مصلحة ولا شيء عليه إلا قيمة ما لو نزعه لكانت له قيمة» ورأى أن المالك يستحق 
البناء بقيمته منقوضًاء فيكون مالكه فتكون غلته له وكذلك ما أخرجه في إصلاح 
المركب من قلفطته وزفته فلربه أخذ ذلك وجميع الغلة. 

محمد: إلا مثل الصواري والأرجل والحبال وما أخذ له ثمن إذا أخذ فللغاصب 
أخذه إن كان بموضع لا غناء له عنه؛ إذ لا يجد صاريا ولا أرجلا ولا حبلا إلا هذه؛ أو 
لا يجد ذلك بموضع ينال حمله إليه إلا بالمشقة والمؤنة العظيمة» وهو مما لا بد منه 
مما يجري به المركب حتى يرده إلى موضعه.؛ فربه مخير بين أن يعطيه قيمة ذلك 
بموضعه كيف كان أو يسلم ذلك إليه» وعلى هذا ففي قول المصنف («الْجَمِيعُ لِلْمَالِنِ) 
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إطلاق» وإنما مراد محمد ما ليس له عين قائمة مستقلة. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وقول محمد أظهر. 

وقال ابْنُ رَاشِدِ: والأول أقيس» ويعكس على قول محمد ما حكاه اللَّخْمِيَ فيمن 
غصب أرضًا فبناها. 

(ص:: (وَحَدِتُ أَلْزم الْعَاصِبٌ الْعَلَهَ قَما أَْمَقّ عَلَى الْعَبِدِ وَالدَابَةِ وَسَقِي الأْضٍ 
وَعِلاجهَا وَنّخوه يُقَاضُ به فَِنْ اد لَْ يتزجغ...) 

(ش): هذا مذهب ابن القاسم في "الْمُدَوٌئَة' وحاصله أنه يرجع بالأقل مما أنفق أو 
الغلة» وقاله ابن القاسم في "الْمَوَازِيّة"» ثم رجع في "الْمَوَازِيّة". 

وقال: لا شيء للغاصب واختاره ابن المواز» والأول أظهر؛ لأن الغاصب وإن ظلم 
فلا يظلم» ولأن الغلة إنما نشأت عن عمله؛ فلهذا لو قيل: إنما يرجع فيما زاد عمله في 
الغلة لكان وجهًا حسئاء وهذا في كل ما ليس للمغصوب منه بد كطعام العبد وكسوته؛ 
وعلف الدابة» وأما الرعي وسقي الأرض فإن كان يستأجر له أو كان في يده فكذلك؛ 
وإن كان يتولاه بنفسه أو بعبده فلا شيء عليه» وقاله أصبغ في سقي الشجر وحرث 
الأرض. 

اللَّحْمِيُ: وأرى أن يكون على الغاصب الأقل من ثلاثة: إجارة المثل فيما يتولاه 
الغاصبء أو ما آجر به عبيده أو دوابه» أو تسليم الغلة التي اغتلها الغاصب. 

(ص): (فَلَوْ بِيعَ الْممغضوبُ أو وْرِتَ؛ فَإِنْ عَلِمَ الْمُشْتَري فَكَالْقَاصِبٍ) 

تن يعني: فلو باع الغاصب المغصوبء أو مات الغصب فورثه ورثته» (فإِنَ عَلِمَ 
الْمُشْتَرِي) بذلك والوارث» وفي بعض النسخ: (علم) فقطء فيكون الفاعل أحدهما لا 
على التعيين (فَكَالْخَاصِبٍ»» أي: في لزوم رد الغلات؛ لأنه لما علم بالغصب وجب عليه 
الرد ولا عذر له؛ بل قال أبو عمران: وإنما يشترط علم المشتريء وأما الوارث فإنما 
ينظر إلى معرفة الناس في ذلك. 
ٍ (ص:: (وَإِنْ لَمْ يَعلَمْ فلا شَيْءَ عَلَئِهِ - في السَمَاوِي وَلا فِي الْغْلّةِ سكن أؤ رَرَعَ أو 
أَكْرَى - وَلا عَلَى الْغَاصِبٍ مِنْ جين بَاعَ عَلَى الْمَشْهُورٍ...) 

(ش): وإن لم يعلم أحدهما؛ أي: المشتري والوارث فلا شيء عليه مما هلك أو 
نقص مما لا صنع لأحد فيه وهو مراده بالسماوي. 

قال في "البَيّان": باتفاق. 
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قوله: (وَلا فِي الْغَلِّ ظاهره أن الغلات تكون للمشتري وللوارث إذا لم يعلماء 
وهو صحيح في المشتريء وأما وارث الغاصب فلا غلة له باتفاق سواء انتفع بنفسه أو 
أكرى لغيره. 

فإن قيل: حكمهم للمشتري بالغلة دليل على أن الضمان منه» وقولهم: لا ضمان 
عليه في السماوي يدل على أن الضمان ليس منه فما وجه الجميع؟ 

قيل: إنما نفينا سببًا خاضًا من أسباب الضمان لا مطلق الضمان. 

قوله: (وّلا عَلَى الْقَاصِب... إلى آخره) أي: لا رجوع للمخصوب منه على 
الغاصب بالغلة من حين باع على المشهورء وهما مبنيان على القولين فيما عطله 
الغاصب بالغلة من حين باع على المشهور. 

(ص:: (وَفِي الوّجُوع عَلَى الْعَاصِبٍ الْوَاهِبٍ قَوْلانِ) 

(ش): أي: في الرجوع عليه بالغلة التي استغلها الموهوب له. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وهما كالقولين السابقين» وهكذا نسب اللَّخْمِيَ لابن القاسم أنه لا 
رجوع على الغاصب في الهبة والتعطيل. ظ 

خَلِيلُ: وفيه نظر؛ لأن في "التهذيب": ومن وهب لرجل طعامًا أو إدامًا فأكله أو 
ثيابًا فلبسها حتى أبلاها ثم استحق ذلك فليرجع بذلك على الواهب إن كان مليئًا وإن 
كان عديمًا أو لم يقدر عليه رجع بذلك على الموهوب له ثم لا يرجع الموهوب له 
على الواهب بشيء»؛ وكذلك لو أعاره الغاصب هذه الثياب فلبسها لباسًا ينقصهاء فعلى 
ما ذكرنا ثم لا يرجع المستيعر بما غرم من نقص الثياب على المعير. انتهى. 

عياض: وقوله: (ومن وهب) معناه عندهم: أن الواهب غاصب» وقد صرح بذلك 
ابن يونس واللخمي في نقلهماء فقالا: ومن غصب لرجل طعامًا.. إلى آخره. 

ولهذا قال ابْنُ رَاشِدِ: الصواب الرجوع؛ لأنه هو الذي أتلفها على ربها ونفي 
الرجوع مبني على أن الموهوب له هو المباشرء ولما لم يغرم لعذره بالشبهة لم يغرم 
للغاصب من باب أولى. 

(ص:»: (وَعَلَى الوْجُوع إِنْ أعدِم. فَفِي الوجُوع عَلَى الْمَؤهُوب لَه قَوْلانِ) 

(ش): يعني: وإذا فرعنا (عَلَى الوّجُوع) بالغلة على الغاصب الواهب فلو أعسر 
الغاصبء فقال ابن القاسم في "الْمُدَوٌئَة": يرجع المالك على الموهوب كما يرجع على 
الوارث الغاصب بجامع أن كلا منهما أخذ بغير عوض. 
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وقال أشهب في "الْمَوَازِيّة': الموهوب له إذا لم يعلم بالغصب كالمشتري لا يرجع 
عليه بالغلة. 

تَنِيةٌ: ووقع في بعض النسخ عوض ,(أعدم) (أغرم) بالغين المعجمة والراء 
سلطه على ذلك؟ 


قولان» وهذا الثاني هو الذي يأتي على قول ابن القاسم في "الْمُدَوّنّة"؛ والأول 
يأتي على غيره فيهاء وسيأتيان عند قول المصنف: (والمشهور أنه بيد الغاصب). 

(ص:: (وَلَوْ أَكَلُوهُ أو لبِشوة فَبِلَوْهُ فَلِلْمَالِكِ تَهْرِيمُهُمْ قِيمتَهُ أو مله يَوْمَ لبسو أ 
تَْرِيمُ الَْاصِبء أو إِمْضَاءِ بَئِع الْقَاصِبٍ). 

(ش): الضمير في (أكَلُوه وما بعده عائد على من حصل له المغصوب من جهة 
الغاصب وهو وارثه وموهوبه والمشتري منه ونحو ذلكء؛ وإن أكل هؤلاء الطعام أو 
لبسوا الثوب حتى أبلوه؛ فالمالك مخير في أمرين: إما أن يغرمهم قيمة المقوم؛ ومثل 
المثلي يوم وضع اليد؛ لأنهم لا علم لهم بالغصبء وإليه أشار بقوله: (يَوْم لَسُوة» وإما 
هزم الغامقي القمة أو المل يوم الخضيت: والناوجة لمكا قن لين وعن امقياة جم 
الغاصب؛ لآنه بيع فضولي؛ وظاهر قوله: (قَلِلْمَالِك تَعْرِيمُهُمْ.. .. أو تَغْرِيمُ الْغَاصِبٍ) أن 
المغصوب منه بالخيار» وليس هو المشهورء والمشهور أنه يبدأ بالغاصب كما سيأتي؛ 
ولعل المصنف إنما أراد تعلق الغرامة بهم من حيث الجملة ولكن أطلق لما سيذكره. 

واستشكل ابن يونس كون المشتري يضمن القيمة يوم اللبسء فقال: وقيل: إن 
المشتري يضمن القيمة إذا لبسه فأبلاه يوم اللبس» وهذا فيه نظر؛ لأنه غير متعد وهو إذا 
لبسه يومًا أو أيامًا ولم ينقصه ذلك لم يكن عليه شيء؛ وإنما يضمن قيمته بالاستهلاك. 

قال: والجواب أنه لما كان هلاكه بالانتفاع لم يفرق في ذلك بينه وبين المتعدي 
الغاصب ألا ترى أن ابن القاسم شبه ذلك بغلته» فلذلك كان عليه قيمته يوم لبسهء وكما 
لو كان ذلك عنده رهنًا أو وديعة. 

(ص): (وَكَذَلِكَ لَوْ قَعَلَ الْعَبِد؛ فَِنِ اخمَارَ تَغْرِيمة فَكَانَ أقَلَ مِنّ الكَمَنِ قَفِي تَعيينِ 
مُستَحَقَه مِنَ الْمُشَْرِي أو رَبْهِ قَوْلانِ لابن الْقَاسِم وَأَشْهَب. ( 

كن وكبدللك أينها ركسون الستفويية ينه بالخديان: إذا "دن المكترى 
العبد المغصوب فإن أخذ ربه القيمة منه يوم الجناية وكانت أقل من الثمن فاتفق ابن 
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ع و ا ولا 0 
حا ل 
بمقدار ما أدّى. 

ونقل ابن يونس؛ عن أشهب مثل ما حكى المصنف عنه ونصه: وقيل عن أشهب: إذا 
سوج ب نس الو ب موب اوس 
ويرجع 0 ا 5 الغاصب الس بقية الثمن الذي أعدها فيها. 

قال: ولو كانت قيمتها يوم الغصب مائة وعشرين» فباعها الغاصب بمائة فقتلها 
المبتاع وقيمتها حينئذ خمسون فأخذ المستحق قيمتها من المشتري على قول أشهب بما 
غرم وذلك خمسون.ء ويرجع عليه المستحق بتمام القيمة يوم الغصب وذلك سبعون. 

خبِيل: وجعل ابن عبد السلام ما نقله ابن يونس» عن أشهب مخالفا لما حكاه 
ادر ا وي و نك 

قوله: رونك الس ون الاي لين بقية الثمن الذي أخذه فيها). 

ورأيت في نسخة مثل ما حكاه؛ لكن وجدت في نسخ مثل ما حكيته وبه يتفق نقله 
مع نقل المصنفء ثم يلزم على ما حكاه ابن عبد السلام أن يكون في كلام ابن يونس 
إشكال وتناقضء أما الإشكال؛ فلأن قول أشهب على ما نقله أن الخمسين الباقية تكون 
للغاصب مشكل؛ لأن الغاصب لا يربح وأما التناقض؛ فلآن ما حكاه ثانيًا عن أشهب 
يناقضه. والله أعلم. 

(ص:: (وَفِي كَوْنٍ الْخَطَ] مِنْهُ كَالسَمَاوِيَ أو كَالْعَمْدٍ قَوْلانِ) 

«ش): تقدم أن المشتري لا يضمن بالسماوي اتفافاة وأشنار المسضلف :قن الشالة 
السابقة على أنه يضمن بالعمد ولا خلاف فيه واختُلف في جنايته خطأء فقال ابن 
القاسم في "الْعْبْبيّة' هو كالسماويء وقال أشهب ذ في "الْمَجْمُوعْة": يضمن به كالعمد. 
هو أقيس؛ لأن العمد والخطأ في أموال الناس 508 

واختلة في "الْمُدَونَة' على أي القولين : ل ف | فى "البَيَان " ما فى "العتبية" 
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مفسرًا له وحمل ما فيها من الضمان إذا قطع المشتري يدها على الخطأ. 

وقال أبو الحسن: ظاهرها أنه لا فرق بين أن تكون الجناية عمدًا أو خطأ. 

وقال ابْنُ عَبِدٍ السّلام: أنه ربما تأول على "الْمُدَوئَة' أنه عدم الفرق. 

(ص:: (ولا يُصَدَّقٌ الْمُشْتَرِي فِي تَلَف ما يُتَابُ عَلَيِهِ وَيَخْلِفُ ثُمْ يَغْرَمُهُ إنْ شَاءَ) 

(ش): هكذا في "الْعتبيّة"؛ لأن فيها: ولو ادعى المبتاع أنها هلكت صدقء وفيما لا 
يغاب عليه من رقيق وحيوان» ولا يصدق فيما يغاب عليه ويحلف بالله الذي لا إله إلا هو 
لقد هلكت ويغرم قيمته إلا أن يأتي ببينة على هلاكه من غير شبهة» وكذا يفهم من 

قيل: وإذا صدّق فيما لا يغاب عليه» فإنما ذلك إذا لم يظهر كذبه كالرهن والعواري. 

وقال أصبغ: يصدق في الضياع فيما يغاب عليه مع يمينه» وإنما حلّفناه فيما يغاب 
عليه على الأول مع إنا نضمنه له مخافة أن يكون قد غيبها. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وإذا بنينا على المشهور وضمناه فخرج بعضهم قولا بعدم اليمين؛ 
وإذا صدقنا المشتري في الهلاك» فلا يرجع بالثمن على البائع منه؛ لأن الضياع هنا 
كالهلاك؛ وفاعل (وَيَخْلِفُ) عائد على المشتري وكذلك يغرمه؛ وفاعل (شَاءَ) عائد على 
المستحق. 

فَزِعٌ: ومتى يضمن ما يغاب عليه؟ 

نقل ابن يونس عن غيره أن الأشبه إذا رئي الثوب عنده بعد شهر من يوم اشتراه 
واذّعى ضياعه لما استحقء إنه إنما يضمن قيمته يوم رئي بخلاف الصانع والمرتهن 
يدعي ضياعه بعد أن رئي عنده بعد شهرء فإنه يضمن القيمة يوم القبض والفرق أنهما 
قبضاه على الضمان؛ فلما غيباه اتهما على أنهما إنما قبضاه ليستهلكاه فأشبها المتعدي؛ 
بخلاف المشتري فإنه إنما قبضه على أنه هلكه فلم يتهم. 

(ص:: (وَالْمَشْهُورُ أن دّى الْعَاصِبُ عَلَى الْمَؤْهُوب إِذَا أَكَلَهُ أ لام" 

(ش): لا شك إن علم الموهوب له بالغصب أنه كالغاصب يتبع صاحبه أيهما شاءء 
وإن لم يعلم فالمشهور وهو مذهب ابن القاسم في "الْمُدَوّنَة" أنه يبدأ بالغاصب؛ لأنه 
كالمسلط للموهوب له فيرجع عليه بقيمة الموهوب وغلته على القول بالرجوع بها 


.4١/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 
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أولاء فإن كان عديما رجع على الموهوب له. 

قال في "البَيَان": وإذا رجع بها أولا على الغاصبء فلا رجوع له على الموهوب 
ا اا ا اي 
الم و ار ا لوي 1 الا 
الغاصب بشيء عكس الأول» ولأشهب قول ثالث أن المالك بالخيار في اتباع أيهما 
شاء»ء واختاره ابن المواز وسحنون. 

اللّخْمِيُ: ولا خلاف أن له تغريم الغاصب؛ لأنه هبته لا تسقط المطالبة عنه عند 
علم الغصبء» وإن أحب أن يبتدئ بالموهوب. فالأقوال الثلا: ثة» وإن كان الغاصب 
معسرًا فله أخذ المستهلك اتفاقًا. انتهى. 
الموهوب له بالقيمة يوم إتلافه ما أتلف؛ فإن كانت قيمته يوم الغصب: عشرين؛ وقيمته 
يوم الإتلاف: ثلاثين» فاختار اتباع الغاصب فأخذ منه عشرين ثم يرجع على الموهوب 
له بالعشرة الباقية. 

واحتج أشهب على قول ابن القاسم بموافقته إياهء على أن المشتري من الغاصب 
إذا لم يعلم بالغصبء فهو كغريم ثان يتبع المالك إن شاء الغاصبء وإن شاء المشتري 
إذا أتلفء والفرق لابن القاسم إذا ابتدأ تضمين المشتري كان للمشتري الرجوع على 
البائع؛ وهو الغاصب أولاء كذلك الموهوب له. فإنه إذا غرم قيمة المغصوب لم يكن له 
رجوع البتة على أحدء ومقابل المشهور في كلام المصنف يحتمل أن يريد به الثاني. 

ابْنُ عَبِدِ السّلام: وهو الأقرب لعدم إشعار كلام المؤلف بالتخيير» ويحتمل أن يريد 
به قول أشهب. 


00 

(ص): : (الاستخقّاق: فَإِنِ اسْتَحَفّتٍِ الأزض مَرْرُوعَةَ بَعْدَ إِبَانٍ الزّرَاعَة فلا شَيْءَ 
لِلْمَالِكِ فيه زَرعَهَا أؤ أَكْرَاهَا...)2"0 

(ش): يريد: إذا كان الزارع زرع بوجه شبهة؛ كالمشتري أو المكتري إذا لم يعلماء 
وسواء تولى زراعتها بنفسه؛ أو أكراهاء وإنما لم يكن للمالك شيء؛ لأن الخراج 
بالضمان. 

ولهذا قال ابن القاسم: فيمن كان في يده أرض بميراث فأكراهاء ثم أتى رجل 
فآثبت أنه أخوه. إن له أن يرجع عليه بحصته من الكراءء» وإن لم يعلم؛ لأنه لم يكن 
ضامنًا. 

نبِية: لم يتعرض المصنف لما إذا كان الزارع لها غاصباء ولنذكره باختصار» 
فنقول: إن قام رب الأرض بعد الحرث وقبل الزراعة؛ ذه ففي اللّخْمِيَ وغيره أنه يأخذه 
بغير شيء. 

وَقَال ابْنُ عَبْدِ السّلام: يأخذه بغير شيء على أظهر القولين في تزويق الجدار 
وشبهه؛ وإن كان قيامه بعد الزراعة وقبل ظهور الزرع؛ أو بعد ظهوره؛ وقبل أن ينتفع به 
فله أن يأمره بقلعه أو يأخذه. 

ابن القاسم وأشهب: بغير ثمن ولا زريعة ولو اتفقا على إبقائه في الأرض بكراءء. 
فمنع منه ابن المواز؛ لآنه يؤدي إلى بيع الزرع قبل بدو صلاحه» ورأى أن المالك لما 
كان قادرًا على أخذه مجانًا وأبقاه لزراعه بكراء» كان ذلك الكراء عوضًا عنه في المعنى؛ 
فهو بيع له على التبقية» وخرج على قول من يرى أن من ملك أن يملك لا يعد مالكًا 
قول بالجوازء وإن كان قيامه بعد أن بلغ الزرع مبلعًا ينتفع به» ولم يخرج إبان الحراثة: 
فله أن يأمره بقلعه» وهل له أن يعطى الغاصب قيمته مقلوعًا ويبقيه لنفسه؛ قولان. 

اللّخْمِيْ: والقول بأن له ذلك أصوب؛ لأن نهيه صَلَّى الله عَلَيِهِ وَسَلّمَ عن بيع الثمار 
قبل بدو الصلاح على البقاء إنما هو لأنه يزيد للبقاء ثمنّاء ولا يدري هل يسلم أم لا» 


.4١4/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 


اعم - 


كتاب الاستحقاق 46 


وهذا يدفع قيمته مطروحًاء وإن كان قيامه بعد خروج الإبان» فقال مالك: الزرع 
للغاصب وعليه كراء الأرض» وليس لربٌ الأرض قلعه. 

اللّحُِيُ: وهو المعروف من قوله؛ وذكر رواية أخرى أن للمستحق أن يقلعه ويأخذ 
أرضه لقوله صَلَّى الله عَلَئهِ وَسَلَّم: "ليس لِعِرْقٍ ظَالِمِ حَقٌ”". 

وروي أيضًا عن مالك: الزرع للمغصوب منه الأرض وعليه نفقته وإن طاب 
وحصد. واختار هذه الرواية الثالثة غير واحد لما في الترمذي: "'مَنْ رَرَعَ أَرْضًا لِقَوْم بغَئر 
إِْنهِمْ» فَالزَّرْعٌ لِرَبَ الأرْضٍ وَعَلَيِه َمَقَتُة9". 

عبد الحق: : واعلم أن ما جرى من قوله: اكشونا مب لالد د زوفي نا 
الزرع» إنما يعني: أن إبان الشيء المزروع فيها لا غيره؛ فإذا فات إبان ما يزرع فيها 
فليس لرب الأرض تكليف الغاصب القلع وإن كان يمكنه أن يعمل فيها مقتانًا أو شيئًا 
غير الذي زرع فيهاء وهذا لأصبغ مبين في "المستخرجة"؛ وهو معنى ما في "الْمُدَوّنّة". 
وكذلك حفظت عن بعض شيوخنا القرويين. 

(ص:: (فَإِنْ كَانَ فِي إِبَانَِا أو كَانَتْ تُرْرَعٌ بُطُونا فَلِْمَالِكِ الْجَِارُ ِي أَجْرَةٍ الْمَثَلٍ مِنْ 
جين وُجوبه أو نِْبَةٍ ما بقِي...) 

(ش): فإن كان قيام 0 على الزارع بوجه شبة في إبان الزراعة؛ أي: في 
وقت الزراعة أو كانت الأرض ترع بطونًا في العام الواحدء ولم يستوف تلك البطون» 
فالمالك مخير في وجهين: إما أخذ كراء المثل من وقت وجبت له الأرض وقضي له 
بهاء وإما أن يكون له نسبة ما بقي من مدة الكراء من حساب الكراء الذي أكراها به 
المستحق من يده؛ وحاصله أن للمستحق الأكثر» وما ذكره المصنف خلاف ما في 


(1) أخرجه أحمد في مسنده؛ برقم (177177) بسند ضعيف»ء فيه إسحاق بن يحيى الأنصاري لم يسمع 
من عبادة بن الصامت الأنصاري؛ وباقي رجاله ثقات وصدوقيين» عدا إسحاق بن يحيى 
الأنصاري وهو مجهول الحال. 

)١(‏ أخرجه الترمذي» برقم (1777) من حديث رافع ؛ بن خديج رضي الله عنه» وقال: حَسَنٌ غْرِيبٌ» لا 
َعْرِفهُ مِنْ حَدِيثٍ أبي إشحَاق إلا مِنْ هَذَا الْوَجْهِ مِنْ حَدِيثِ شَرِيكِ بْنِ عَبِدِ الل وَالْعمَلُ عَلَى هَذَا 
الْحَدِيثٍ عِنْدَ بَْضٍ فل الْعِلَم؛ وَهُوَ قَوْلُ: أَحْمَدَء وَإِسْحَاقء وَسَأَلْتُ مُحَمّدَ بْنَ إشماعِيل عَنْ هَذَا 
الْحَدِيث فَقَالَ: هُوَ حَدِيثٌ حَسَنٌ وَقَالَ: لا أَغرِفُُ مِنْ حَدِيثِ أبي إشحاق إلا مِنْ رِوَاتة شَرِيكِء 
قَالَ مُحَمَدٌ: : حَدَنْا مَعْقِلُ بْنْ مَالِكِ الْبَضرِي» حَدَنَئا عقْبَةُ بْنُ الأصعء عَنْ عَطَاء عَنْ رَافِع بْنِ 
حَدِيج» عَنٍِ عَنٍ الي صلى الله عليه وسلم نَحْوَةُ. 
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"الْمُدَوّنَة'؛ ففيها: قال ابن القاسم: وإن كانت أرضًا تزيع في السنة مرة فاستحقهاء وهي 
مزروعة قبل فوات إبان الزرع؛ فكراء تلك السنة للمستحق وليس له قلع الزرع؛ لأن 
المكتري زرع بوجه شبهة. 

وقال عبد الملك: إن قدر ما مضى للمشتري؛ لأن بقاء الزرع ذلك الأمد قبل 
مجيء هذا له قدر بما ذكره المصنف. 

قول عبد الملك: ووجه ما في "الْمُدَوّنَة' أن ربها كان قادرًا على زرعها لولا زرع 
هذا. 

فرعان: 

الأول: ما ذكره المصنف ظاهره إذا كان المكتري قد زرعء وأما إن لم يزرع؛ فإما 
أن يستحقها قبل الحرث أو بعده» فإن لم يحرث. 

اللّخْمِيُ: فهو كالسكنى له أن يمضيه بالمسمى أو يخرجه؛ وإن حرث أقره 
بالمسمى أو أخرجهء واختلف في حكم الحرثء فقيل: لا شيء للمستحق. 

وقال ابن القاسم في "المستخرجة": المستحق بالخيار بين أن يعطيه قيمة حرثه؛ 
فإن أبى أعطاه الآخر قيمة كرائه» فإن أبى أسلمها ولا شيء له. 

الثاني: اللّخْمِيُ: واختلف إذا قام المستحق في الإبان فحكم له بعد ذهابهء هل 
يكون الكراء للأول أو للمستحق؟ 

وذكر ابن رشد في الذي يدخل فيه الشيء المستحق في ضمان مستحقه وتكون 
الغلة له» ويجب التوقيف فيهء ثلاثة أقوال: 

الأول: إنه لا يدخل في ضمانه» ولا تجب له الغلة حتى يقضى له بهاء وهو الذي 
يأتي على قول مالك في "الْمُدَوٌئَة": إن الغلة في يديه حتى يقضى بها للطالب؛ وعلى 
هذا لا يجب توقيف الأصل المستحق توقيفا يحال بينه وبينه»ء وهو قول ابن القاسم في 
الرباع التي لا تحول ولا تزول ولا توقف. مثلما يحول ويزولء وإنما يوقف وقفا يمنع 
من الإحداث فيها. 

الثاني: إنه يدخل في ضمانه وتكون الغلة له» ويجب توقيفه وقفا يحال بينه» وبينه 
إذا ثبت بشهادة شاهدين عدلين أو شاهد وامرأتين» وهو ظاهر قول مالك في "الموطا". 
إذ قال فيه: إن الغلة للمبتاع إلى يوم يثشبت الحق» وهو قول غير ابن القاسم في 
"الْمُدَوٌنّة'؛ إذ قال: إن التوقيف يجب إذا أثبت المدعي حقه وكلف المدعي عليه الدفع. 
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والثالث: إنه يدخل فى ضمانه» ويجب له الغلة والتوقيف بشهادة شاهد واحدء 
وهي رواية عيسى عن ابن القاسم في كتاب " الدّعْوَى وَالصُلّح": إنه يحلف مع شاهده 
وتكون مصيبته منه وروايته عنه في الكتاب المذكور في مسألة الزيتون إذا ادعاها وأقام 
شاهدًا واحدًا أن الثمرة له إذا توالت على معنى المسألة أنه استحق ق الأصل دون الثمرة 
ا ع ل و 0 
ل ل ا ل 
هذا القول» وكذلك أيضًا النفقة تجري على هذا الاختلاف» وفرق في رواية عيسى» عن 
ابن القاسمء وهو ظاهر "'المُدَوّنَة" وساوى عيسى بينهما من رواية وهو القياس» 
والصواب أن ما في "الْمُدَوّنَة' اختلاف من القول. 

ر(ص): إن رس أو بَتى قبل للْمالِكِ: : اذْفُعْ قِيِمَتَهُ يمه قَائِماء فَإِنْ أبَى قِيلَ لِلْمُشْرِي أو 
لِلْمْكْتَرِي: أعْطِه قِيمَةَ أَرْضه بَرَاحَاء فَإِنْ كَانَا شَرِيكَينِ بقِيمة أَرْضِه وَقَدْرِ مَا يبنى به مثْله 
عَلَى الأشهّر لا بمَا زَادَ 

(ش): أي: فإن غرس الأرض المستحقة من يده كان مشتريًا أو مكتريًا فإنه يقال 
لرب الأرض: ادفع قيمة البناء أو الغرس قائمًا فإن أبى» قيل: للمشتري أو المكتري: 
بهذا. 

وإذا بَتَئِئَا على الشركة» فقال ابن يونس وغيره: إِنَّ ظَاهِرَ الكتاب أن صاحب البناء 
يكون شريككًا بقيمة البناء» وقال مطرّف: بما زاد البناء في قيمة الأرض» وفهم بعضهم 
"القدوةة عليه 

ان يونس: الور لقي ا ل 
لَْاجُِون ذهب عمل العام باطلاء وهو غير معد ول المصيف لهذا شر 

بْنُ الْجَهُم: : وإذا دفع رب الأرض قيمة العمارة وأخذ أَرْضَُء كان له كراء ما مضى 

5-8 » ولمالك فى "العتبية” قول ثالث أنه يكون شريكا بما أنفق؛ لأنه قال فيمن 
اشترى دارًا وعمرها ثم استحقت للباني عليه ما عمل من عمل الناس وأما بنيان الأمراء 
فلا أدري ما هو؟ 
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قيل: فتكون للبانى قيمة البنيان أو نفقته. 

قال في "البَيَان": ضعف أن يكون له الرجوع فيما بنى من بنيان الأمراء بقوله: لا 
أدري ما هو؟ وقوله صحيح؛ لآنه أتلف ماله لما أنفق فيما لا يسوغ له من السّرف 
المنهي عنه» وأشار بعضهم إلى أن ما ذكره في بنيان الأمراء متفق عليه» وفي كلام 
المصنف إشكال؛ لآنه حكم أولا أن صاحب الأرض يدفع إليه قيمة البناء قائمًا وهذا 

وقال: إذا أبيا يكونان شريكين؛ ويكون الباني شريكا بقدر ما يبنى به مثل الأرض» 
فكيف يكون شريكًا بما ليس له» واستشكل أيضًا الأشياخ مذهب "الهةونةك فإن مالك 
أوجب له قيمة البناء قائمًا وإذا قوم قائمًا فقد أعطى جزءًا من الأرضء وإن قومه منفكا 
الغرس على أن يقلع بعد انقضاء المدة؟ 

و شرع علب على ابه كانم للأبد؛ لأن الباني أذ جزءًا من الأرض؛ لأنه لم يقوم 
على أن للباني حقًّا في تلك الأرض» وإنما يقوم على أن مشتريه يضعه هناك ولا يقوم 
على ا ا ا ل ا لي 
م م الت 

وأجاب الْمَازِرِيُ: بأن مستحق الأرض لما كان قادرًا على أن يلزم الباني أو 
الغارس قيمة الأرض براحًاء فعدل عن ذلك كان رضًا منه بل يعطي الباني والغارس 
قيمته عليها قائمًا؛ لأن فعلهما وقع بوجه شبهة فلا سبيل إلى إعطائهما قيمة ذلك 
مقلوعًاء وهو حسنء ولو كان رب الأرض مخيرًا في أن يلزم الباني قيمة الأرض براحًا 

وقيل: يوم البناء» وفي (كِتَابٍ الْعَارِيَة): وقيل: للباني ما أنفق» وفي باب آخر: قيمة 
ما أنفق» واختلف هل هو اختلاف قول أو لا؟ 

وعلى الثاني: وقد اختلف في كيفية الجمع؛ وقد ذكرناه ثم» وهذا كله مالم 
ثم من يعطيه قيمة البناء قائمّاء وليس له أن يعطي قيمة البقعة؛ لأنه بيع الحبس» وهذه 
المسألة ألقاها أبو محمد صالح على أبي الفضل. 


كتاب الاستحقاق 48 


(ص): (وَفِي الع سنن يُفْسَحٌ أو يَمْضِي» فَإِنْ مضا فَلَهُ نَسْبةُ ما ينُوبهُ َجَمْع 

(ش): يعني: إذا أكرى الأرض المستحقة من يده للحرث سنين؛ وقد زرعت 
للحرث سنة أو أكثر» وانقضى إبان الزراعة» فكراء ما زرع للمستحق من يده وما بقي 
فالمستحق بالخيار في فسخ العقد فيه وفي إمضائه» فلا يكون له الكراء على عدد 
السنين بل على حسب ما يراه أهل المعرفة» وذلك مجهولء واستشكل ذلك جماعة. 

وكذلك قال ابن يونس» وعياضء واللخميء وغيرهم: إنه تجوز الإجارة؛ بشرط أن 
يعلم ما يخصه. وإلا أدى إلى البيع أو الكراء بثمن مجهول. 

ولعل قول المصنف: (كَجَمْع سَلْعَتَيْنِ): إشارة إلى ذلك؛ لأن مذهب ابن القاسم 
المنع إلا أن يقومًا ويدخلا على ذلكء وقد يقال: فيما أجراه الشيوخ هنا نظرء والفرق 
بينهما أن الْخَرَر في جمع الرجلين سلعتيهما في البَع واقع في أصل العقد بخلاف هذه 
فإنه طارئ بعد صحتهاء وهذا وإن كان ظاهرًا إلا أنه قد يقال: إنه لا يسلم أن الضرر 
الطارئ مغتفر عند ابن القاسم؛ فقد منع من التمسك بباقي الصفقة إذا استحق جلها 
للجهالة؛ ويحتمل أن يكون قول المصنف: (كجَمْع)» ليس إشارة إلى ما ذكرناه بل إلى 
بيان كيفية التراجع؛ والله أعلم. 

(ص:: (وَيْحَدٌ الْوَاطِنُ الَْالِمُ وَالْوَلَدُ رَقِيقُ وَلا يَنْسَبُ لَه) 

(ش): يعني: وإذا وطيئ الأمة المغصوبة عالمًا بغصبها كان أو غيره فهو زان؛ 
فلذلك كان ولده رقيمًا للمغصوب منه ولا ينسب له وهذا بشرط أن تقوم البينة قبل 
الوطء على أن الواطئ أقرّ بعلمِه أن الأمة مغصوبة» أو تشهد الآن بينة أنه أقر عندهم 
قبل الوطء بعلمهء وأما إن لم يكن إلا مجرد إقراره الآن بأنه وطَّ عالمًا. 

فقال أهل المذهب: يُحَدّ لأجلٍ إقراره على نفسه بالرّناء وولحو به الوالة لدد الله 
تعالى وحق الولد في ثبوت النسب» وهي إحدى المسائل التي يجتمع فيها الحد وثبوت 
البمية: 

انيها: أن يشتري أخته أو من يعتق عليه ويولدها ثم يقر أنه وطتها عالمًا بذلك. 

الثها: أن يتزوج امرأة ويولدها ثم يقر أنه كان طلقهًا ثلاثاء وأنه تزوجها قبل زوج 
عالمًا بالتحريم. 

رابعها: إن يتزوجها ويولدها وهي ذات محرم منه إما من نسب أو صهر أو رضاع 
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ثم يقر على نفسه أنه يتزوجها عالمًا بتحريمها. 

خامسها: أن يتزوجها ويولدها ثم يقر أن له أربع نسوة غيرها وأنه تزوجها عالمًا 
بتحريمهاء وليس ذكر هذا على طريق الحصرء بل الضابط في هذا أن كل حد يثبت 
بالإقرار ويسقط بالرجوع عنه؛ فالنسب ثابت معه؛ وكل حد لازم لا يسقط بالرجوع 
فالنست مه غير ثابت: 

(ص): : (فوِضْمَن عَيرْ العام قيمة الود ْم الْحْكْم إِنْ كَانَ بَاقِيَا إلا أَنْ يَأَحْلَ فيه ديه 
فَيَكُونَ عَلَْهِ الأقَلّ منْهَا أو ة قيمَةَ الْوَلَّد حَيًا...) 

رقم دقان أ ل مما يدا نارق السسس و واي كدو لبان 
المشهورء وعن مالك أنه يضمنه كما سيقوله المصنفء وقد تقدم جل هذه المسألة في 
التكاح في الأمة الغارة فراجعه. 

(ص): : (هَإِنْ آَحَذَّها عَنْ عُضْو عَرِمَ قِمَئهُ نَاقِصَا مَعَ الأقَلِ مِنَ النّقْصٍ وَالذِيةء وَقَالَ 
لْمُغِيرَةُ: الْقِيمَةُ يَوْمَ الْوَضْع...) 

(ش): أي: وإن أخذ الدية عن عضو واحد غرم الأب قيمته يوم الحكم. 

قوله: (وَقَالَ الْمُغِيرَة راجع إلى قوله: (يَوْمَ م الْحكم). 

(ص): (وَكَانَ مَالِكَ يَقُول: 0 
فَمَالَ: قِيمَتْهَا يَوْمَ اسْتَحَقّهَاء ثم رَجَعَْ» فَقَالَ: قِيِمَبْهَا وَحْدَهَا يَوْمَ وَطِتَهَا قَالَ أَشهَبُ: ث 
رَجَعَ إِلَى الْقَوْلٍ الأوّلٍ...) 

(ش): تصور الأقوال ظاهرء وبالثالث أفتى مالك لما استحقت أم ولده إبراهيم؛ 
وتابعه عليه جماعة من أكابر أصحابه: كائن كِنَائَهَ وَائْنِ دِيئّار» ثم رجع إلى الأول ابْنُ 
كِنَانَةَ وعليه مات؛ هكذا قال اللّحْمِيُ والْمَازِرِيُ: أم ولده إبراهيم. 

وقال ابن رشد: أم ولده محمد. 

قيل: وهو الصواب. 

ومنشأ الخلاف تقابل الضررين ولا يخفى عليك ذلك وأخذ ابن القاسم بالقول 
الأول أن له أخذها إن شاء وأخذ قيمة الولد. 

قال في "الْمُدَوٌئّة': وعليه جماعة من الناس. 

وأخذ جماعة كثيرة بالقول: إنه ليس لسيدها إلا قيمتها وقيمة ولدها يوم الحكم به 
وهو الذي صدر به صاحب الرسالة» وأما الغارّة فالمشهور المعروف أن له أخذها وأخذ 
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قيمة الولدء وحكى ابن الجلاب رواية أخرى أنه يأخذ قيمة الأم ولا شيء في الولد. 
وذكر المصنف أن القيمة في القول الثاني يوم الاستحقاق أي يوم الحكمء وفي الثالث: 
يوم الوطء. 

قال: في "الْمُدَوّنَة' في القسم بعد ذكر القولين الأولين: ولو رضي المستحق بأخذ 
قيمتها وقيمة ولدها لم يكن للذي أولدها أن يأبى ذلك؛ ويجبر حينئذ في قولي مالك 
جميعًا على غرم قيمتها وقيمة ولدها يوم الاستحقاق. 

وقال أشهب في "الْمَوَازِيّة': هذا خطأ وإنما كنت أقوله - لو قلت بهذا - عليه 
قيمتها يوم أحبلها ثم لا قيمة له في ولدها؛ لأن في ملكه ولد. 

وقال الْمَازِرِيٌ: أشار أشهب إلى بقاء قولي مالك مع رضا المستحق بأخذ القيمة: 
وسئل سحنون في "العتبية" عن رجل اشترى جارية فأولدها : اي 
ره الى لها ع تاها تح تلان ل ين انار 1 ول 21 1 ار تر 
يولدها بعد الاستبراء» فقال: إن كان دفعها إليه بقضاء قاض ثم اشتراهاء فإنها تكون أم 
ولد بملكه الأول حين أولدها. 

(ص): : (فَإِنْ وَطِنَ بِالْمِلْكِ فَاسْئْحِقَتْ بِحْرَيَةٍ ة» فَقَالَ مَالِكُ: لا صَدَاقٌ لَهَا وَاْتُفْكِلَ 
وَحُولِء وَالْعَلَهُ مزل عَلَيه...) 

(ش): الأمة إذا استحقت بعد الوطء فلا يخلو إما أن تستحق بملك أو بحرية» فإن 
استحقت بملكء فإن كانت ثيبًا فلا شيء عليه» وإن كانت بكرًا. 

فقال مالك وابن القاسم: لا صداق لهاء وهو المشهور المعروف. 

وقال المغيرة: لها الصداق. 

واختاره جماعة؛ لآن الوطء انتفاع بغير مملوكة ولا ضمان فيهاء بخلاف المستحقة 
بملك فإن الوطء يجري مجرى غلات المضمونء وهذا وجه الإشكال الذي أشار إليه 
المصنف. 

فإن قيل: فهلا استغنى المصنف بقوله: (خولِف) عن قوله: (اسْتُشْكِلَ) لأن من 
خالف قولاء فقد استشكله؛ فجوابه يحتمل أن يكون المستشكل غير المخالف؛ فإن 
الإشكال إنما يكون غالبًا عن عرض القول على أصول ذلك القائل؛ والمخالف قد 
يخالف في الأصول ويوافق عليهاء أو يخالف في الإجراء عليها. 

قوله: (وَالْغَلّهُ مُتَرّلَةَ عَلَيم أي: غلة هذه الأمة المستحقهء وكذلك العبد إذا استحق 
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على هذا الخلاف»؛ فعند مالك وابن القاسم: العبد إذا استحق بحرية منزلة على هذا 
الخلاف. 

فعند مالك وابن القاسم: لا يغرم الغلة. 

وعند المغيرة: يغرمهاء ويحتمل أن يكون الضمير في (ِعَلَيْهِ عائد على الصداق؛ 
واستصوب اللَّخْمِيَ قول المغيرة؛ لأن الخراج إنما يكون بالضمان والحر لا يضمن» 
وإذا رجع بالغلة رجع المشتري عليه بالنفقة» بخلاف الأمة؛ فإن الصداق إنما يستحق 
بأول الملاقاة» وكهذه المسألة؛ أعنى: إذا استحقت بحرية» أما إذا استحق الأصل 
حي إن لك ان لحر 7 

فقيل: غلته للمستحق منه ولآنه ضامن الثمن الذي دفع عند عدم البيع»؛ وهي رواية 
عيسى عن ابن القاسم في "الْغتيئة". 

وقيل: إنه يرد الغلة؛ لآن ما اشتراه لو تلف رجع بالثمن» وهو ظاهر مذهب ابن 
القاسم في "الْمُدَوٌنَة"؛ لأنه علق الغلة بالضمان. 

ائْنُ رُشْدٍ: وبالاأول جرى العمل عندنا. 

نَنْبِية: الغلة للمشتري في خمسة مواضع: 

إذا وجد البيع فاسدًا فرده» أو وجد عيبا فرده» أو رد بفلسء أو أخذ بالشفعة» أو 
استحق» وكذلك من صار ذلك إليه من قبل المشتري ولا غلة لوارث إن طرأ عليه 
وارث مثله في المنزلة وأقرب منه؛ وإن لم يعلم؛ لأنه لم يكن ضامنا ويأخذ القادم الكل 
إن لم يحاب المستحق منه وإن حايّى فهو واهب للمحاباة» فإن كان الواهب معسرًا 
فاتفق على أن يرجع على المكتريء وإن كان موسرّاء فالمشهور أنه يرجع على المكتري 
إلا أن يكون له مال» فعلى المكري. 

وقيل: إنما يرجع بذلك على المكتري إلا أن يعلم الآخر أن معه وارثاء فيرجع 
عليه أخوه في عدم المكتري» وهذا على أن قول الغير خلاف وإليه ذهب جماعة. 

وقال الشيخ أبُو مُحَمّد: إنه وفاق وإن جواب ابن القاسم أن أخاه علم كما قال 
غيرة: 

ابْنُ الْقَاسم: وأما إن سكن هذا الورث أو زرع لنفسه ثم طرأ له أخ لم يعلم به 
فالاستحسان أن لا رجوع لأخيه عليه بشيء بخلاف الكراء إلا أن يكون به عالمًا فيغرم 
له نصف الكراء؛ء وروي عن مالك أن عليه نصف كراء ما سكن. 
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قالوا: وعلى قول ابن القاسم: لا رجوع عليه بئلائة شروط: أن يسكن بنفسه؛ وأن 
لا يكون في نصيبه ما يكفيه؛ وأن لا يعلم. 

زاد ابن عبدوس: وأن يقدم الأخ بعد إبان الزراعة» ولهذا أفتى اللَّحْمِيَ في امرأة 
دَعَتْ زوجها للدخول فأنكر النكاح, فأثبتته عليه لما سئل هل لها عليه نفقة في أيام 
الخصام؟ بأنه لا نفقة عليه فيها إن كان ذلك من الزوج بتأويل وشبهه وأما إن كان 
دافعها بباطل واضح؛ فإنه كالغاصب فلها النفقة فيها. 

(ص:: (وَفِيهَا: وَالْمْتَعَبّي يُقَارِقُ الْعَاصِب؛ لأنَّ الْمْتَعدِيَ جئاه عَلَى بَعْضٍ السَلْعَةٍ 
وَالْقَاضك اعدما - كَكَسْرٍ الصَّحْفَةِ وَتَخْرِيقٍ التُؤب...) 

(ش): لما كان المتعدي مفارقًا عند الأصحاب للغاصبء أراد المصنف أن يبين 
ذلك وني المشألة إلى "الْمدوة ة" لإفادة الحكم, أو لإشكاله؛ فإنهم فرقوا في الحكم؛ 
والمعنى متفق» أو لأن ما ذكره في "المدةنة' ' من الفرق لاا يعم صور التعدي؛ فإن 
المكتري والمستعير إذا تعديا المسافة المدخول عليها متعديان وهل تعديا على مجموع 
السلعة لا بعضها؟ 

واعلم أنَّ أصحابنا فرقوا بين الغصب والتعدي بوجوه؛ منها: أن التعدي جناية على 
بعض السلعة» والغصب جناية على جميعها. 

ومنها: أن المتعدي ضامن للسلعة من يوم التعدي؛ لأن يده كانت عليها بإذن ريها؛ 
أعني: في المستأجر والمستعير» والغاصب ضامن من يوم الغصب. 

ومنها: أن الغاصب يضمن السلعة في الفساد اليسير» والمتعدي لا يضمنها إلا في 
الكثير. ْ 

ومنها: أن المتعدي يلزمه كراء ما تعدى عليه على المشهور كما تقدم. 

وقوله: (كَكَسِرٍ الصَّحْفَة) مثال للتعدي. 

(ص): : (َنْ كان ُسَادًا كيرا حير وَبّهِ في أَخْذِه وما نَقَصَ وَبئنَ قِيَته؛ قَالُوا: بَعْدَ 
رَفْوِ النَوْبِء وشعب الْقَضعَةٍ - وَضْجَفٌء وَفَالَ أَشْهَبُ: يُخَيْر بغر شَيْءِ وَرَجَعْ عَنْه ابن 
القَاِمء فَِنْ كَانَ يسِيرًا قلي لَه إلا ما نَقَصَه بَعْدَ رَهُو التّوبٍ بِابَّمَاقِء وَقَدْ كَانَ مَالِكٌ 
يَقُولُ: ما نَقَصَه وَلا يُفرقٌ بَئْنَفَلِيلٍ وَكَئِير وَسَوَاٌ الْحموَانُ وَغَيرُهُ...) 

(ش): حاصله أنَّ في التَعَدّي ثلاثة أقوال: الأول لمالك: د إلا 

ش النقصء كان النقص يسيرًا أو كثيرًاء وإليه أشار بقوله: (وَقَدْ كَانَ مَالِكٌ يَقُولُ: ما 
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َقَصَُ وَلا يُفرَقُ بَئْنَ َلِيلٍ وَكَثِيرٍ» ثم رجع إلى الفرق بين اليسير والكثير. 

ففي اليسير: لا يكون عليه إلا ما نقص. 

وفي الكثير: يخير بين أخذه بغير شيء أو يضمنه جميع قيمته؛ وقاله ابن القاسم 
ا "الْمُدَوّنّة'» وأنَّ له أخذّ النّقص إن اختار أخذه» وعلى هذا 

تفق في اليسير أنه ليس لربه إلا أخذ ما نقص بعد رفو الثوب وشعب القصعة. والرفو: 

وقوله: (قَانُوا) يوهم تواطؤ أهل المذهب أو أكثرهمء وأن ما نقله ابن يونس عن 
بعض الأصحاب قال هذا القائل» وذلك بخلاف الجناية على الدابة؛ فإنه ليس عليه ما 
تداوى به الدابة» والفرق بينهما أن ما ينفق ذ في الثوب على المداوة غير معلوم» ولا يعلم 
هل ترجع كما كانت أم لا؟ 

والرفو:الخياطة معلوم ما ينفق عليهما ويرجعان كما كانا. 

ابْنُ يُونّس: وهذا الذي ذكره في الفساد الكثير في الثوب أنه يأخذه وما نقصه بعد 
الرفو خلاف ظاهر قولهم: ووجه فساده أنه قد يغرم من رفو الثوب أكثر من قيمته 
صحيحًا وذلك لا يلزمه» ألا ترى أن أشهب وغيره؛ء يقول: ليس له أن يغرمه ما نقصه 
بعد الرفوء وقد يبلغ ذلك ضعف قيمته؟ وما حكاه من عدم لزوم أجر الطيب. 

ابْنُ عَنِدٍ السّلام: وهو ظاهر المذهبء وحكى اللَّخْمِيَ في غرم الجارح أجر الطيب 
قولين. 

قال: والأحسن أنه على الجارح كالرفو. 

وقوله: (فَإِنْ كَانَ يَسِيرًا فَلَيِس لَهُ إلا مَا نَقَصَهُ نََصَهُ) قد تقدم أن هذا متفق عليه. 

وقوله: (بَعْدَ رَفْو النَوْبٍ بِايّقَاقِ) يحتمل أن يعود على قوله: (قَلَيِسَ لَهُ إلا مَا نَقَصَهُ) 
ويحتمل أن يعود عليهما. 

ابْنُ يُونُس: ولو قال قائل في اليسير: إنما عليه ما نقصه فقط لم أعبه؛ لأنه إذا أعطاه 
باتعا وروي لبرادةا االقمو كما كارا لبمرووي ادا وتات ادر 
جعل مثله ولا نفقة له؛ لأن النفقة داخلة في الجعل. 

وقوله: (وَسَواءٌ الْحَيَوَانُ وَغَئِدْمُ أي: في التعدي عليه» ثم أشار المصنف إلى حد 
اليسير من الكثير» بقوله: 

(ص:: (وَالْكَئِيرُ: ما أَقَاتَ الْمَفْصُودَ فَإِنْ كَانَ في الصُورَةٍ يَسِيرًا كَقَطْع ذَنَبٍ الْبَغْلَة 
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وَأَدَا وَقَطع طَيْلَسَانٍ ذِي الْهَيْئَِ وَجُبتِهِ وَعِمَامَِهِ وَشْبْهِ ذَللكَ) 

(ش): بَيْنِ المصنف الكثير؛ لأن اليسير يعلم منه؛ لأنه إذا كان الكثير ما أفات 
المقصود. فاليسير ما لم يفتهء هكذا قال ابن القصارء ومعناه: ما أفات الغرض 
المقصود؛ فإنه كثير وإن كان فى في الصورة يسيرًا؛ كما مثل به من قطع ذنب البغلة ونحوها 
من مركوبء مما يعلم أنه لا يركب مثل ذلكء ولا فرق بين المركوب والملبوس؛ 
كقلنسوة ة القاضي؛ وطيلسانه» وعمامته» وهذه الرواية المشهورة عن مالك؛ وفي 
'الْوَاضِحَة": لا يضمن إذا أفسد الأذن بخلاف الذنب. 

اللّخْمِيُ: والأول أصوب؛ وشين ذهاب الأذن كثير لا يركبها أحد من القاضي» 
والكاتب» والشاهد» وعلى هذا فاتفق ق على الذنب واختلف في الأذن» والواو في قوله: 
وأذنها بمعنى أو؛ لأن المراد أن قطع الأذن ونحوه مفيتاء وكذلك الذنب على الرواية 
المشهورة. 

وقوله: : (كقطع ذَنَبِ الْبغْلَة. .إلى آخره)» يريد إذا كانت البغلة تراد للحمل كان 
صاحبها القاضي ونحوه أم لا 

فقد قال مُطَرَفْء وابن الْمَاجِشُون: إذا قطع ذنب بغل أو حمار أو فرس فأراه ضمن 
جميعه؛ لأنه أبطل الغرض المقصود من مثله؛ وهو ركوب ذوي الهيئات. 

قالا: بخلاف العين والأذن - يريد العين الواحدة - فقد نص ابن الْمَاجِشُون في 
الثمانية في الفرس أنه إن فقأ عينه عليه ما نقصه وإن فقأ عينيه ضمنه. 

فُوُوعٌ: 

الأول: اختلف فيمن استحق شيئًا من الرباع والأصول هل عليه يمين أم لا؟ 

الك انيه اينار انرمق علة العدل الي ا 

وقال ابن وهبء وابن ن القاسم في "الْخْْريّة": يحلف أنه ما باع ولا وهبء كالحيوان 
والعروضء واتفقوا على اليمين في غير الأصول. 

الثاني: إذا تعدى على عبد الغير تعديًا فاحشًا وحكمنا بتضمينه القيمة» ففى 
"الْمُدَوٌنّة": يعتق عليه» ورواه ابْنُ كَِانَةَ عَنْ مَالِكُ. 

وقال مُطَرَفُء وابن الْمَاجِشُون: لا يعتق عليه؛ لأنه إنما مثل بعبد غيره» قالا: وليس 
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للسّيد أن يختار إمساكه ويأخذ ما نقصه؛ وقيد بعض القرويين الأول بأن يطلب ذلك 
سيد العبد وأما إن أبى فله أخذ العبد وما نقصه. 


ابْنُ يُونْس: والصواب أن العبد يعتق أحب السيد أم لا؛ لأنه بالجناية عليه لا ينتفع 


الثالث: قال مُطَرَفُء وابن الْمَاجِشُونَء وأصبغ: ولو تعدى على شاة بأمر قل لبنها؛ 
فإن معظم ما تراد له اللبن» ضَمِنَ قيمتها إن شَاءً ربُهاء وإن لم تكن غزيرة اللبن فإنما 
يضمن ما نقصهاء وأما الناقة والبقرة فإنما فيهما ما نقصهما وإن كانتا غزيرتي اللبن» لأن 
فيهما منافع غير ذلك باقية. 


(ص): (الشفْعَةُ”2: أخذُ الشَّرِيكِ حصّة جَبْرًا بشِرَاعي)”" 

(ش): عياض وغيره: وهي بتسكين الفاء. 

قيل: أصل ذلك من الشفع وهو ضد الوتر؛ لأن الشفيع يضم الحصة التي يأخذها 
إلى حصته فتصير حصته حصتين. 

وقيل: من الزيادة؛ لأنه يزيد مال شريكه إلى ماله» ومنه قوله تعالى: مَنْ يَشْفُعْ 
قاع -. حَسَئَة4 [ [النساء: 85]» قيل: يزيد عملا صالحًا إلى عمله. 

وهو قريب من الأول» وقيل: من الشفاعة؛ لأنه يشفع بنصيبه إلى نصيب صاحبه. 

وقيل: كانوا في الجاهلية إذا باع الرجل حصته أتى المجاور شافعًا إلى المشتري 
ليوليه مشتراه 


)١(‏ الشفعة لغة: قال صاحب المطالع: الشفعة: مأخوذة من الزيادة» لأنه يضم ما شفع فيه إلى نصيبه» 
هذا قول ثعلبء كأنه كان وترا فصار * شفعاء والشافع: هو الجاعل الوتر شفعاء والشفيع: فعيل 
بمعنى فاعل. 
فهي لغة: بالضم؛ يقال: شفعت الشيء؛ ضممته إلى غيره» ومناسبة هذا المعنى للمعنى الشرعي؛ 
أن الشريك يضم نصيب شريكه إلى نصيبه. 
وقيل: من الشفع ضد الوتر؛ لأن الشفيع يضم حصة شريكه إلى حصته؛ فيصيران شفعاء وقد 
كانت حصته وتراء 
وقيل: من الشفاعة؛ لأن الرجل في الجاهلية كان إذا أراد بيع داره أتاه شريكه؛ فشفع إليه فيما 
باع» فشفعه وجعله أولى به من غيره» وهذا قول محمد بن قتيبة في غريب الحديث... وفي 
المصباح: شفعت الشيء شفعا من باب نفع ضممته إلى الفردء وشفعت الركعة جعلتها ثنتين 
ومن هنا اشتقت الشفعة» وهي مثال غرفة» لأن صاحبها يشفع ماله بهاء وهي اسم للملك 
المشفوع؛ مثل اللقمة اسم للشيء الملقوم؛ وتستعمل بمعنى التملك لذلك الملك» ومنه قولهم: 
من ثبت له شفعة فأخر الطلب بغير عذرء بطلت شفعته. ففي هذا المثال جمع بين المعنيين» فإن 
الأولى للمال؛ والثانية للتملك. 
انظر: الصحاح: 2١1278/7‏ والمغرب: 07 1.؛ والمصباح المنير: .486/١‏ 
وأما اصطلاحاء فقالت المالكية: استحقاق شريك أخذ مبيع شريكه بثمنه. 

.415/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 


44 كِتَابُ الشْفْعَةٍ 


وحدٌّه اصطلاحًا ما ذكر ف (أَخدُ) جنسء وأخرج بإضافته إلى (الشَّرِيكِ) الجار فإنه 
لا شفعة له عندنا وبحصة ما يأخذ منه كاملا مما لا شركة بينه وبينه فيه» وبالجبر ما 
يأخذه بالشراء الاختياري؛ وبالشراء ما يأخذه بالاستحقاق. 

واعترض عليه بأن هذا الحد غير مانع لدخول ما يأخذه الشريك من شريكه من 
الحصص جبرًا شراء في العروض وغيرها إذا كانت لا تنقسم ودعا أحدهما صاحبه إلى 
البيع» فإنه يعرض المشترك بينهما للبيع؛ فإذا وقف على ثمن فمن شاء منهما أخذه 
بذلك؛ وأجيب: بأنا لا نسلم أنه أخذ الآن حصة شريكه خاصة: وإنما أخذ المبيع كله 
بثمنه غير أنه أسقط عنه حصته. 

خَلِيلُ: وأحسن من هذا أن يقال: لا نسلم أنه يأخذه هنا جبرًا بل باختيار صاحبه؛ 
إذ له أن يزيد فوق ما أغطّى شريكه؛ بخلاف الشفيع فإنه يأخذ الحصة بثمن المثل من 
غير زيادة ولا خيرة له بوجه. 

ولما كانت حقيقة الشفعة ما ذكر استلزم ذلك: مأخودًا وآخذًا ومأخودًا منه 
ومأخوذًا به» فكانت هذه الأربعة هي أركان هذا الباب» وتكلم المصنف عليها أولا 
فأولا: 

(ص): (الْمَأْحُودُ ِنْ كَانَ عَقَارًا مُنْقَسِمًا غَيْرَ مُناقل به وَلا تابع أخدّ اتَمَافَا) 

(ش): يعني: إن كانت في المبيع المشترك هذه ارول أخذ بالاتفاق. 

والعقار: الأرضء وقد يطلق عليها وعلى ما يتصل بها من بناء وشجرء واحترز به 
من الحيوان والعروضء فلا شفعة في ذلك عندناء وحكى الإسفرائيني من الشافعية عن 
مالك الشفعة في ذلك. 

عبد الوهاب وغيره: وهذا لا يعرفه أصحاب مالك. 

عبد الحميد وابن زرقون: ولعله رأى أقوال مالك في الحائط يباع شقص منه وفيه 
الحيوان والرقيق» أن فيه الشفعة في جميع ذلك فظن أن الشفعة عند مالك في كل 
شيء؛ ورأى قوله في الثوب المشترك أو غيره من العروض إذا أراد أحدهما البيع؛ أن 
شريكه أحق به بما وقف عليه من الثمن» فظن أن ذلك شفعة. 

الْمَازِرِيُ: ورأيت في "مختصر ما ليس في المختصر " ما يستقرأ منه أقوى مما قاله 
عبد الحميد؛ وذلك أنه إذا كان انط بن ال باع أحدهما نصيبه» وفي الحائط 
رقيق ودواب ليسوا لعمل الحائط» أن الشفعة في جميع ذلك؛ فأوجب الشفعة في 
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الحيوان وإن لم يحتج إليه الحائط. 

قوله: (مُنْقَسِمَا) أي: قابلا للقسمة» واستعمل المصنف كما ترى المنقسم في القابل 
وإن فعل إنما يستعمل فيما حصل لا فى القابل» واحترز بذلك مما لا يقبل القسمة إلا 
يمرن كالجماع. وتخوهة فإن في ذلك ختلاقا كما سياتق: 

قوله: (وَلا تابع): : لا يريد إذا اشترى شقصًا مع سلع فإن هذه الصورة متفق على 
وجوب الشفعة فيهاء وإنما احترز بذلك من الأنقاض في الأرض المحيّسة أو المعارة 
كما سيأتي؛ ولا خلاف بين الأمة في وجوب الشفعة من حيث الجملة؛ وفي "الموطأ " 
مرسلا: 'قَضَى رَسُولُ الله صَلَّى الله عَلَيِه وَسَلَّمَ بالسّفْعَةٍ فِيما لَعْ يَنْقَسَمْ بَيِنَ الشّرَكَائٍِ فَإِذَا 
وَفَعَتِ الْحُدُودٌ قلا شفْعَةَ فبهو"2"0. 

مَالِكُ: وعلى ذلك السنة التي لا اختلاف فيها عندناء وسئل ابن المسيب عن 
الشفعة» هل فيها من سنة؟ 

فقال: نعم الشفعة في الدور والأرضين؛ ولا تكون الشفعة إلا بين الشركاء. 

وقال سليمان بن يسار مثل ذلك» وهذا دليل على أنه لا شفعة فى غير العقار؛ لأن 
ضرب الحدود إنما يكون فيهاء وقول ابن المسيب يبين هذا وفيه دليل على أنه لا شفعة 
لجار؛ لأن الحدود إذا ضربت يبقى جارّاء قد نص في الحديث على نفي الشفعة في 
ذلك. 

قال في الاستذكار: 0 نما جَعَلَ رَسُولُ الله صَلَى الله عله 
و َم الشفْعَةَ في كل ما لَم يُقْسَمْ م فَإِذَا وَقَعتِ الْحُدُودُ وَصَرَفْتِ الطَرْقٌ فلا سُفْعَة شفْعَة"0". 

أحمد بن حنبل رضي الله عنه: وهذا أصح حديث روي فيه؛ وقال ابن معين مرسل 
مالك أحبٌ إليّ. 

(ص:: (وَالشَّجَرُ وَالِْناء وَالْرْ وَفَحْلُ النّخْلٍ تََعْ له 

رقن): أي: (تَبَعٌ)» للعقار؛ يعني: آذه الاشياء وإن لم تكن من جنس الأرض»؛ 
ولكنها لشدة اتصالها بها كالجزء منهاء وأما (الْبئْرْ وَفَحْلُ النَخْلِ)» فلا يحتاج لهما هنا؛ 


)١(‏ أخرجه ابن ماجه برقم (1441) من حديث أبي هريرة» ومالك في الموطأء برواية يحيى الليثي؛ 
برقم .)١57(‏ 

(1) متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم (*١1؟)‏ ومسلمء برقم )١11١(‏ كلاهما من حديث جابر بن 
عبد الله رضي الله عنه. 
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لأن البئر جزء من الأرضء وفحل النخل من الشجر وإنما يختصان بحكم آخر وهو إذا 
قسمت وبقي الماء ثم يبيع فلا شفعة فيه. 

وفي "الْْنْيّة': فيه الشفعة» واختلف هل هو اختلاف قول؟ 

وإليه ذهب الباجي» أو وفاق» وإليه ذهب سحنون؛ وابن لبابة» ثم قال سحنون: 
معن "الْمدونة"؛ أنها كر واحلاة :ومع '"العتية": أنها آبان كثيزة: 

وقال ابن لبابة: معنى الْمُدَوّنّة: أنها بئر لا فناء لهاء ومعنى الْعتْبيّة: أنها بئر لها فناء 
وأرض مشتركة يكون فيها القِلّد. 

وعلى الخلاف فرأى الباجي: أن الخلاف مبني على الخلاف في الشفعة فيما لا 
م 0 

قال في "البَيَان"» و"المُقَدِّمَاتِ": وكان من أدركنا من الشيوخ يحملون ذلك على 
الخلاف» ويرون الاختلاف في ذلك جار على اختلاف قول مالك فيما هو متعلق 
بالأرض ومتصل بها كالنقص والنخلء وهذا بين» والله أعلم. 

(ص:: (وَفِي تَبَعيّةِ حَجَرٍ الرّحَاءِ فَوْلان: قَالَ ابْنُ القَاسِم: كَحَجَرٍ مُلْقَىء وَقَالَ 

(ش): أي: (وَفِي تَبَعِيّة حَجَرِ الوّحَاءِ) للأرضء والقولان لمالك» ورواية ابن القاسم 
عنه في "الْمُدَوّنَة' وهي التي قال بها ابن القاسم؛ وبقول أشهب قال عبد الملك؛ وابن 
وهبء وأبن سحنون. 

(وَقَالَ أشهَت: لم يِضِت من قال: لا شُفْعَةَ فيه)؛ وهي عندنا في البنيان أثبت من 
الأبواب التي إذا شاء قلعها بغير هدم والشفعة تكون في حديد الحائط ورقيقه» فكيف 
لا تكون في الرحى. 

قال في "الْمَوَازِيّة': وإن باع أحدهما مصابته فلشريكه الشفعة» وإن شاء فسخ بيعه 
إلا أن يدعوه البائع إلى المقاسمة فلا يفسخ حتى يقاسمه؛ فإن صار موضع الرحى 
للبائع جاز بيعه» وإن صار لشريكه انتقض بيعه أما لو نصبوا الرحى في غير أرضهم فلا 
شفعة فيها اتفاقا. 

ابْنُ رَاشِدِ: وكذلك لا خلاف في الرحى إذا لم تكن مبنية أنه لا شفعة فيهاء وعلى 
ما في 'الْمُدَوّنَة"» ففيها: إذا بيعت معها الأرض أو البناء الذي نصبت فيه ففيها: الشفعة 
دون الرحى بحصة ذلك» وسواء في ذلك رحى الماء والدواب» وأشار الباجي إلى أن 
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الآلة كالرحى على القولين: واختلف الشيوخ في كلامه في "الْمُدَوٌئة". فحمله التونسي 
وغيره: أنه لا شفعة في العليا والسفلى. 

عياض: وهو ظاهر كلامه؛ وهو تأويل أكثر الشيوخ ويحتج لهذا الفهم بتشبيهها 
بالحجر الملقى» ورأى ابن وهب ذلك صريحًا. 

وقال بعض القرويين: إنما نفي في "الْمُدَوّنَة' الشفعة في العليا وأما السفلى؛ 
ففيها:الشفعة وهي من البناء كقدور الحمام. 

ابن رشد في أكرية الدور: وهي تفرقة لا معنى لها؛ إذ لا ينتفع بأحد الحجرين دون 
الآخر. 

عياض: وأما الدار إذا بيعت وفيها مطاحن فاتفقوا أنها إن كانت غير مبنية أنها 
للبائع» وإن كانت مبنية فالسفلى للمشتري» واختلف في العلياء وهذا يرد من جعلها 
كحجر ملقى. 

قال بعض الشيوخ: والخلاف مبني على الخلاف في الشفعة فيما لا ينقسم إلا 
بفساده كالحمام والأندرء وقد اختلف قول ابن القاسم في "الْمُدَوئَة' في هذاء وعلى هذا 
يختلف فيها وإن بيعت بأرضها ومناصبها؛ لأنها لا تنقسم كما روي عنه في "العتبية" في 
مناصب الرّحىء وهذا خلاف "الْمُدَوّنَة' فإنه نص فيها على وجوب الشفعة في بيتها 
وأرضهاء وكذلك قالوا: إنه يختلف فيما إذا بيع حجرها وهو مبني. 

وقال صاحب" الْمُقَدَّمَاتَ": إنما الخلاف إذا بيعت الرحى مع غيرها وأمًا إذا 
بيعت منفردة عن الأرض فلا شفعة فيها باتفاق» وخرج اللَّخْمِيَ وغيره على القول بنفي 
الشفعة في الرحى قولا بنفي الشفعة في رقيق الحائط ونحوه. 

(ص»: (وَالثمرْ تبعْ لِلشّجَرِ مَا لَمْ يَسْتَهْنٍ بخِلافِ الرِّع) 

(ش): يعني: أن من اشترى نخلا ثم قام الشفيع؛ فإنه يأخذ النخل بثمرها وتكون 
الثمرة تابعة» ولم يفرق المصنف بين أن تكون الثمرة فيها حالة الشراء أو حدثت عنده؛ 
وفرض ابن عبد السلام المسألة على ما إذا لم تكن فيها وقت الشراء ثمرة وليس بظاهرء 
فإن هذه المسألة إما أن لا يكون فيها ثمرة مأبورة أو مزهية؛ فإن لم تكن فيها ثمرة وقام 
الشفيع قبل الإبان فللشفيع الثمرة مع الأصل. 

الباجي: بايّفاق» وإن قام بعد الإبان فله أخذ الثمرة مع الأصل عند ابن القاسم. 

وقال أشهب: إن اشتراها مأبورة أو غير مأبورة ثم أبّرها المبتاع» فإنما يأخذ الشفيع 
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الأصل فقط؛ لأن الثمرة تبع ومأبور الثمرة للبائع» وأما إن كانت الثمرة يوم الشراء 
مأبورة أو مزهية فمذهب ابن القاسم: أن فيها الشفعة ما لم تيبس أو تجذ. 

قيل: وليس في الأمهات ما لم تيبس؛ وقال فيها: فيما إذا بيعت الثمرة مفردة أن 
فيها الشفعة ما لم تيبس» وتأول بعضهم أن مذهبه فيها الفرق بين أن تباع مع الأصل» 
ففيها الشفعة ما لم تجذء وبين أن تباع مفردة» ففيها الشفعة ما لم تيبس» والفرق قوة 
الشفعة في الأول؛ لأنها ثابتة بالإجماع. 


وقال مرة: هو اختلاف من قوله في الوجهينء وتأولها بعضهم على أن فيها ثلاثة 
أقوال: ما لم تجذء وما لم تيبس» والفرق» والذي تأوله عبد الحق وغيره أن مذهب 
"الْمُدَوّنَة" ما لم تيبس مطلقًاء وعن مالك يأخذها الشفيع إذا كانت غير مأبورة يوم 
الشواغة وإن :دجت اق ينسية: 

وقال أشهب: إذا كانت مزهية فللشفيع أخذ الأصول دون الثمرة وهو مبني على أن 
الثمرة لا شفعة فيها. 

الباجي: واختلف المذهب فيما إذا بيعت مزهية هل تفوت الثمرة أم لا؟ 

وترد المكيلة أو الثمرة أو القيمة على قولين وعلى الفوات» فقال مالك مرة: تفوت 
بالجذاذ أو اليبس» وقال مرة: لا تفوت إلا بأن تجذ ولا يعرف كيلها أو تجذ قبل طيبهاء 
وإذا فات فالمشهور أنه يحط عن الشفيع؛ واتفق أنه لا يوضع لها شيء إذا لم تؤبر 
حصة الثمرة المزهية والمأبورة. 

وقال ابن الْمَاجِشُون: لا يحط عنه من الثمرة شيء» وفيه نظر. 

قوله: (بِخِلافٍ الرّرع) أي: فلا يكون تبعًا للأرضء وهذا هو المشهور أنه لا شفعة 
فيه سواء بيع منفردًا أو مع الأصل. 

فَرْعٌ: قال الباجي: وإن اشترى أرضًا مزروعة بزرعها وجاء الشفيع قبل أن ينبت 
أخذها بزرعهاء فإن نبت أخذ الأرض دون الزرع؛ فإن أخذ الشفيع الأرض بزرعها؛ لأنه 
لم ينبت فليأخذها بالثمن وبقيمة الزرع على الرجاء والخوف. 

وقال في “لْمَوَازِيّة': ولو قال قائل: يأخذها بالثمن وبما أنفق لم أعبه: وهو أقيس 
واستحييية الاول: 

وقال محمد: يأخذها بالثمن وبقيمة ما أنفق من البذر والعلاج. 

وقال ابن القاسم: يأخذ الأرض والزرع بالثمن والنفقة» كمن اشترى نخلا لم يؤبّر 
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فأخذه الشفيع بعد الإبار» وأما من اشترى أرضًا فزرعها فجاء الشفيع قبل أن ينبت 
الزرع» فعلى مذهب ابن القاسم: لا شفعة في الزرع جملة» وعلى مذهب أشهب: 
الشفعة في الأرض والزرع. 

ويحتمل قول ابن القاسم وجهين: 

أحدهما: أنه يأخذ بالشفعة في الأرض»ء وإن لم ينبت الزرع على قول من أجرى 
الشفعة مجرى الاستحقاق. 

والثاني: ليس له أن يأخذ الأرض بالشفعة حتى ينبت على قول من أجراها مجرى 
البيع» فإذا جاء الشفيع وقد نبت الزرع فلا شفعة في الزرع عند ابن القاسم. 

وقال في "الْمَوَازِيّة': له الشفعة إذا قام والزرع أخضر في الأرض والزرع جميعًا بل 
ليس له إلا ذلك. 

وقال أيضا في موضع آخر له: الشفعة في الآرض دون الزرع وأنكر سحنون قول 
أشهب في الزرع؛ وقال بقول ابن القاسم. 

وفي "الْمُقَدّمَاتِ': إذا طرأ الشفيع على الرجل في أرضه المبذورة قبل أن يطلع 
البذر مثل أن تكون الأرض بين الشريكين يبيع أحدهما نصيبه منها فيريد الشريك الأخذ 
بالشفعة وهي مبذورة قبل طلوع البذر فثلاثة أحوال: إما أن يكون البذر للمشتري أو 
للبائع أو لأجنبي كمكتري الأرض ونحوه؛ فإن كان المشتري هو الباذر فيأخذها 
الشفيع» ويبقى البذر للمشتري على مذهب من يحمل الشفعة محمل البيع؛ إذ لا يصح 
للرجل أن يبيع أرضه وهي مبذورة» ويستثني بذرة. 

وقيل: إنه يأخذه مع الأرض بقيمة البذر والعمل» وقيل: بقيمته على الرجاء 
والخوف بمنزلة العلاج في الثمرة وإن كان الباذر هو البائع فيأخذها الشفيع مبذورة 
بجميع الثمن على القول الذي يرى في الزرع الشفعة» وعلى القول بنفي الشفعة فيه 
يأخذها بما ينوبها من الثمن بجميع الثمن على القول أن الشفعة كالاستحقاق» وعلى 
أنها كالبيع: فلا يأخذها حتى يبدو الزرع؛ وإن كان الباذر غيرهما فيأخذ الأرض بالشفعة 
دون البذر بجميع الثمن من غير إشكالء قال: وكذلك إن طرأ على الأرض والبذر قد 
نبت لا يخلو من الثلاثة الأحوال غير أن الوجهين يستوي الحكم فيهماء وهو أن يكون 
البذر للمبتاع أو للأجنبي فيأخذ فيها الشفيع الأرض دون الزرع بما ينوبها من الثمن 
على القول الذي لا يبرأ الشفعة في الزرع. 
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قال: وأما إن طرأ الشفيع بعد أن يبس الزرع فلا شفعة فيه ويأخذ الأرض بجميع 
الثمن. انتهى. 

ونص في "البَيّان " على أن المشهور من المذهب أن الشفعة تجري مجرى البيع لا 
الاستحقاق. 

(ص): (وَفِي قِيمَةٍ سَفْيِهَا وَضْلاحِهَا قَوْلانِ) 

(ش): مذهب "الْمُدُوّنَة' أنه يرجع بقيمة ما سقى وعالج. 

ابن المواز: ولو زاد على قيمة الثمرة. 

وقال أشهي: يأخذ الثمرة بقيمتها على الرجاء والخوفء ولو قال قائل: له قيمة ما 
أنفق لم أر به بأسا. 

قال عبد الملك وسحنون: ليس على الشفيع إلا الثمن؛ لأن المنفق أنفق على مال 
نفسه فلا يرجع إلا بما له عين قائمة. 

(ص:: (وَفِي القْمَارِ وَالْكِتَابَ وَِجَارَةٍ الأْضٍ للزّرِعَ قَوْلانِ) 

(ش): يعني: اختلف في ثبوت الشفعة إذا بيعت الثمار مفردة» والقول بالشفعة 
لمالك؛ وابن القاسم» وأشهب ومعظم الأصحاب. 

مالك: وهو شيء استحستته ولا أعلم أحدًا قال به قبلي. 

أكنهي:الأتها تتقسم بالحدود كالأرض؛ والقول بنفي الشفعة فيها لابن الْمَاجِشُون. 

قال: لا شفعة ولو بيعت مع أصولهاء ولأشهب قول ثالث: إن بيعت مع الأصول؛ 
ففنها الشفعة لآ إن بيعت مفردة واخعلف إذا يبعت مفردة فلمالك فى "المجموعة " أن 
الشفعة فيها ما لم تزايد الأصل. ْ 

ولابن القاسم في "الْمُدَوّئَة": ما لم تيبس» كما تقدم قول ابن القاسم في "الْعتْبيّة": 
والمقاثي كالثمار» وكذلك الباذنجان» والقطن» والقرع» ولا شفعة في البقول. 

الباجي: يريد أن كلّ ما له أصل تجنى ثمرته مع بقائه ففيه الشفعة. 

قال في "البِيّان": ويتخرج في البقول الشفعة من القول بوجوبها في الثمرة ما لم 
تجذ. 

لم يقل مالك بالاستحسان إلا في أربع مسائل: 

الأولى: هذه. 
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والثانية: وجوب الشفعة من الأنقاض في الأرض المحبسة ونحوها. 

الثالثة: القصاص بالشاهد واليمين. 

الرابعة: في كل أنملة من الإبهام خمس من الإبل. 

وقوله: (وَالْكِتَابَة ليست هذه المسألة من معنى الشفعة؛ إذ ليس المراد أن أحد 
الشريكين يدخل على الأجرء وإنما المراد أن السيد إذا باع كتابته هل يكون المكاتب 
أحق بذلك أم لا 

ابْنُ رَاشْدٍ: والكناءة من ناحية الدير»:والديرع إذا بيغ الكلفيه عل يكوك مر عليه عو 
أحق به أم لا؟ وظاهر "الْمْدَ وَنَة' أنه لا يكون أحق به وعن مالك أراه حسناء وما أرى 
أن يقضى بهء وقال أشهب: يقضى به. 

أشهب: وكذلك الكتابة» وقيّد في سماع أشهب كون المكاتب أحق بكتابته بما إذا 
بيعت كلها؛ لأنه يعتق. 

قال: فأما ما لا د يعتق به فلا يكون أحق به؛ لأنه لا يرجع إلى حرية» وليس هذا 
حقيقة الشفعة» ومن هذا المعنى ما في "الْمَوَازِيّة' و"العتبية" فيمن له امرأة ثلثها حر 
ا وولدها منه كذلكء فأراد المولى بيعهاء فطلب الزوج أخذهاء فذلك له؛ 
لأنَّ فيه منفعة الابن فليُباعا عليه» وذكر ابن حبيب عن مالك في أمة تحت حر له منها 
أولاد وهي حامل فبيعت مع أولادهاء أنَّ الزوج أحق بهم إن شاء ذلك ما بلغو وقاله 
أصبغ: ومثل هذا في "الْعْثْبيّة". 

ابْنُ رُشْدِ: ولو لم يكن له منها ولد لكان المشتري أولى؛ ا 
وروى عبد الرزاق» عن عمر بن عبد العزيزء أن رَسُولٌ الله صَلَّى الله عَلَيِهِ وَسَلّم: 'قَضَى 
بالشّفْعةٍ ِي الدَّيْنِ: وَهُوَ الوّجُلُ يَكُونٌ لَه الذي : ل الل يه ُو صاب الذن 
أَحَقٌ . م زاد في طريق ا "وإذًا أَدَى مِثْلَ الذي أَذّى صَاحية". 

قوله: (وإِجَارَةٍ الأرْضٍ لِلِزّْرْع»» لا يريد خصوصية هذه المسألة بل كل كراء 
والقولان لمالك؛ وقذعب ابن القاسم في "الْمَدَوّنَةَ” سقوطهاء وهو قول عبد الملك 
والمغيرة» وبوجوبها قال مُطَرَفُء وَأَشْهَبُء وَأَصْبَغ. 

واختلف أيضا في المساقاة كالكراء والأقرب سقوطها في هذا الفرع؛ لأن الضرر 


)١(‏ أخرجه عبد الرزاق في مصنفه؛ برقم )١4477(‏ مرسلا. 
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فيها لا يساوي الضرر في العقار الذي وجبت الشفعة فيه. 

(وَفِي الْبِناءِ القَائِم ِي رضن الْحَبِس وَالْعَارِيَة عَلَى جَوَازٍ بَِعِهِ قَولانِ وَِقَدّمُ الْمْجيرْ 
الاتزاون عولض [ر القدره ورد الى لللخرياة والمتو 

(ش): يعني: أن البناء إذا كان بين شريكين مشاعًا ولا ملك لهما في العرصة كما 
كانت محبسة أو معارة فباع أحدهماء فهل للآخر الشفعة أم لا؟ 

قولان: المشهور وجوب الشفعة؛ وهي إحدى مسائل الاستحسان كما تقدم. 

وقال ابن المواز: لا شفعة في ذلك. 

واعلم أنه اختلف أولاء هل يجوز هذا البيع وهو المشهور أو لا؟ وهو الذي رواه 
أشهبء وقاله سحنون؛ لأن المعير يقدم عليه» وله أن يبقيه ويعطي قيمة نقضه. أو يأمر 
بقلع بنائه» فلم يدر المبتاع ما اشترى نقضا أو ذهبا أو ورقاء وإلى هذا الخلاف أشار 
بقوله له: على جواز بيعه. 

وعلى الجواز فقال المصنف: يقدم المعير إلى آخره؛ وهو كقوله في "الْمُدَوَنّة': 
وإذا بنى رجلان في عرصة رجل بإذنه ثم باع أحدهما نصيبه من النقض فلرت الأرض 
أخذ ذلك النقض بالأقل من قيمة النقض أو الثمن الذي باعه به» فإن أبى فلشريكه 
الشفعة بالضررء والضرر أصل الشفعة» وقد علمت أن قول المصنف بالأقل من قيمة 
النقض أو الثمن» وهو مذهب "الْمُدَوٌنّة'» وزاد عياض وغيره؛ قولين: 

أحدهما: أنه يأخذه بقيمته مقلوعًا فقط. 

والثاني: أنه يأخذه بالثمن فقطء ثم اختلف». فقيل: يأخذه من المبتاع» وقيل من 
البائع بالأقل من قيمته أو الثمن» ويفسخ البيع بينه وبين المبتاع» فيرجع على البائع بما 
دفع له. 

عياض: وجميع هذه الأقوال متأولة للشيوخ على "الْمُدَوٌنّة'. 

أبو الحسن: وظاهر "الْمُدَوّنّة" أنه لا يكون على المعير إلا قيمة النقض سواء مضى 
زمان تعار تلك الآرض في مثله أم لا؛ لكن قيدها أبو عمران بما إذا مضى زمان تعار 
فيه» وإلا فله قيمة بناته قائمًا. 

أبو عمران: وهكذا وقع لسحنون. 

أبو الحسن: وهو مشكل؛ لأنه وإن لم يمض أمد ما يُعار إلى مثله» فقد سقط حقه 
في بقية المدة إذا أراد الخروج فكان مثلما إذا مضى أمد ما يعار إلى مثله» وهذا كله في 


العاريّة المطلقة» وأما المقيدة بزمان ولم ينقض. 

فقال ابن رشد: إن باع قبل انقضاء أمد العارية على البقاء» فللشريك الشفعة» ولا 
مقال لرب الأرض ولو باعه على النقض قُدّمِ رب الأرض كما تقدم. 

خَلِيلُ: وينبغي أن يتفق في الأحكام التي عندنا بمصر أن تجب الشفعة في البناء 
القائم فيه؛ لأن العادة عندنا أن رب الأرض لا يخرج صاحب البناء أصلاء فكان ذلك 
بمنزلة مالك الأرضء وقاله شيخنا رحمه الله تعالى. 

(ص): (وَفِي غَبِرٍ الْمنْقَسِم كَالْحَمَام وَنَحْوه قَوْلانٍ بِناءً عَلَى أَنهَا لِضْرّرٍ الشّرِكَةٍ أؤ 
لِضَرَرٍ الْقِسْمَةٍ...) 

(«ش): يعني: وفي الشفعة فيما لا يقبل القسمة إلا بضرر (قَولانِ) وهما لمالك. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وفي "الْمُدَوّنَة' ما يدل على كل واحد منهما. انتهى. 

وبعدم الشفعة» قال ابن القاسم؛ ومطرفء وابن الْمَاجِشُونَء وأصبغ. 

صاحب " الوجيز": وعدم الشفعة هو المشهور. 

صاحب " المعين': وبه القضاء وأفتى فقهاء قرطبة به لما جمعهم القاضي منذر بن 
سعيدء إذ كان به القضاء عندهم؛ فرفع الشفيع أمره إلى أمير المؤمنين عبد الرحمن بن 
محمد. 

وقال: حكم علي بغير قول مالك؛ فوقع بخط يده إلى القاضي أن يحمله على قول 
مالك» ويقضى له به» فجمع القاضي منذر بن سعيد الفقهاءء وشاورهمء فقالوا: مالك 
يرى في الحمام الشفعة» فقضى منذر بذلك وحكم له بهاء وقال ابن حارث: وأخبرني 
من أثق به أنه جرى العمل عند الشيوخ بقرطبة بإيجاب الشفعة. 

وقوله: (كَالْحَمَامِ وَنَحْوِوِ) أي: من الأبرجة» والآبار» والعيون» والشجرة الواحدة» 
وشبه ذلك ومنشأهما ما أشار إليه المصنف وهو أن الشفعة إنما شرعت لدفع الضررء 
وهل ذلك لدفع ضرر الشركة؟ 

فتجب الشفعة في ذلك حتى لا يضر بالشريك الداخلء أو إنما ذلك لدفع ضرر 
القسمة؛ لأن أخذ الشركاء له به طلب الباقين بالقسمة» فإذا اشترى أجنبي من أحدهم 
خشي الباقون أن يدعوهم المشتري إلى القسمة» وقد يكون ذلك مضرًا بهم؛ لأن كل 
واحد يحتاج إلى استحداث مرافق في نصيبه غالبًا فشرعت الشفعة لرفع هذا الضررء 
وعلى هذا فلا شفعة فيما لا ينقسم؛ لعدم حصول هذا الضرر فيه» والأول أظهر للاتفاق 
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على وجوب الشفعة فيما ينقسم من حيث الجملة إلا أنه لا يمكن فيه القسم لكثرة 
الشركاء؛ وتنازعا في قوله صَلَّى الله عَلَئِهِ وَسَلََّ: "الشْفْعَةُ فِيمَا لَمْ يُفْسَم”"»: هل المعنى 
عام فيما يقبل القسمة» وما لم يقبلها؟ أو هو مقصور على ما يقبلها؛ لأن نفي الصفة عن 
الذات يستدعي قبولهاء ولهذا لا يقال: الأعمى لا يبصرء ومن منع ذلك استدل بقوله 
تعالى: «إلا تَأَخْذُهُ سِنَةٌ وَلا نم4 [البقرة: 158]. 

(ص): (وّفي الْمتَاقَلِ به - وَهُو أَنْ يَبِيعَ جِصّتَهُ بحِصّةٍ أو دار وَزِيَادَةٍ - تَالِكُهَا: إِنْ 
شفعة...) 

(ش): لم يختلف في وجوب الشفعة إذا بيع الششقص بعين أو عرّضء واختلف إذا 
بيع بحصة أخرى أو دار كاملة لأجنبي أو بعض شركائه» فمذهب ابن القاسم وروايته 
عن مالك وجوب الشفعة في ذلك. 

ابن القاسم في "الْعْتْبيّة': وهو الشأن. 

قال في "البَيَان': وهو الصحيح؛ لأنه بيع فكان كغيره» والقول بعدم الشفعة مطلقًا 
لم أره» ولعل صاحبه رأى أن المناقلة من باب المعروف. 

والقول الثالث: هو الذي كان مالك» يقول: إنه إن أراد بالمناقلة الشُكنى ولم يرد 
البيع لا شفعة في ذلك وقاله ربيعة. 

والقول الرابع: عده المصنف خلافًاء وهو أمر يحتمل؛ لأن الذي نقله العتبي وتبعه 
اللّخْمِىَ» وابن رشدء وغيرهماء أن مُطَّرَفٌَء وابْنَ الْمَاجِشُونء قالا: إن المناقلة التي قال 
مالك: لا شفعة فيها إنما هي إذا باع الرجل شقصه من شريكه بشقص له فيه شرك 
فيكون كل واحد إنما أراد التوسع في حصته بما صار إليه» فأنت ترى أنهما إنما ذكرا 
ذلك على وجه التقييد لكن يحتمل ألا يكون مالك قصد ذلك فيكون خلاقاء ولعل ما 
نقلاه من قول مالك بنفي الشفعة هو القول الثاني من كلام المصنف. 

الْمَْيطِيُ: وبرواية.مطرف القضاءء وكان ابن القاسمء يقول: إِنَّ مالكًا رجع عنه 
وهذا يدل على أن رواية مطرف خلاف في الوجهينء وفي المناقلة الشفعة سواء كانت 
بين الشركاء أو الأجانب»ء وقيل: ثابتة بين الأجانب ساقطة بين الشركاء» وهو المشهورء 
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والله أعلم. 

(ص): (وَلا شفْعَةَ فِيمَا عَدَاُ مِنْ حَيَوَانٍ وَعَرُوضٍ وَمَمَرَ وَمَسِيلٍ مَاء) 

(ش): تصوره ظاهرء وحكى بعض الحنفية عن مالك وجوب الشفعة في السفن؛ 
لانها تشبه الربع. 

ابْنُ عَبْدِ السّلام: وهو لا يصح. نعم تجب الشفعة عند أهل المذهب في رقيق 
الحائط ودواتّه على أن بعض الشيوخ خرّج في ذلك خلافًا من الخلاف في حجر 
الرعصن: 

ابِنُ عَبِدٍ السّلام: ولا يبعد أن يخرج في الممر والمسيل الخلاف في النخلة 
الواحدة وشبهها. 

فرعان: 

الأول: لا شفعة لذي علو على سفل ولا بالعكس. 

الثاني: اختلف في الجدار المشترك بين الدارين؛ ففي "الْمُدَوٌنّة": فيه الشفعة. 

ابن شبلون: معناه: إذا بيع مع شيء من الدار لا أن يبيع وحده. 

اللْخْمِيْ: وعلى أصل أشهب لا شفعة؛ لأنه منع أن يقسم وإن حمل القسمء وقال: 
يبقى مرتفقًا لهما يحمل كل واحد منهما خشبة عليه. 

الْمتَيطِيُ: وإذا قلنا بالشفعة فيهء فإن الشفعة تكون فيه بحصته من الثمن بعد بعد 
التقويم» قاله غير واحد من الموثقين. 

قال: إن كان الحائط لبائع الدار والجار حمل خشبة عليه فالشفعة له بذلك» وحمل 
غير ابن شبلون "الْمُدَونَة' على ظاهرها من وجوب الشفعة في الجدار وإن بيع مفردًا 
وهو الظاهرء وقال ابن نافع: لا شفعة في الجدار. 

(ص:: (وَتَسْقُطُ بصريح اللّمْظِء وَمَا فِي مَعْنَاهُ كَالْمُقَاصَمَةِ وَالسّكُوتٍ وَهُوَ يَئِنِي 
وَيَهُدِمُ وَيَغْرِش...) ْ 

(ش): (صرِيح اللّفْظِِ كما لو قال: أسقطت شفعتي أو: لا آخذ بها ونحو ذلك. 

قال في "البيَان": وإن سلم الشفيع بعد البيع» فلا مقال له علم الثمن أو جهله. 

ابْنُ يُونّس: إلا أن يأتي من ذلك ما لا يكون ثمنا لقلته فلا يلزمه تسليمه. 

قوله: (وَمَا فِي مَعْنَاهُ): ظاهر التصورء وصرح بعض الشيوخ بنفي الخلاف من 
المقاسمة؛ أعني: مقاسمة الشفيع للمشتري وأما مقاسمة الشفيع لغيره ففي "الْمُدَوّنَة' 
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عن مالك: من اشترى شقصا من دار وله شفيع غائب» فقاسم الشريك ثم جاء الشفيع 
فله نقض القسم وأخذه؛ إذ لو باعه المشتري كان للشريك رد بيعه. 

وقاله ابن القاسم وأشهبء وفي "الموازية" مثل ذلك وإن كانت المقاسمة من 
السلطان. 

أَشْهَبُ: وإنه ليأخذ بالغالب أن ليس له رد القسم؛ لأنهم قاسموا من يجوز قسمه. 

وقال سحنون: يمضي القسم وللشفيع أخذ ما وقع للمبتاع في القسمة بالشفعة؛ 
ومنع بعض الشيوخ من مقاسمة المشتري إذا كان الشريك غائبًا؛ لدخول المشتري على 
أن للغائب حقا في الشفعة فكيف يقاسم؟ وأشار بعض الشيوخ إلى أن المذهب اختلف 
في دلالة الهدم والبناء والغرس على إسقاط الشفعة. 

فَرْعٌ: وإن سلم على صفة ثم تبين خلافها فله الأخذء ففي "الْمُدَوٌنَة': وإذا أخبر 
الشفيع بالثمن فسلم ثم ظهر أن الثمن أقل فله الأخذ ويحلف لاحتمال أنه سلم كراهية 
في الأخذ. 

وقال أشهب: لا يمين عليه لظهور سبب تسليمهاء وفيها: إذا قال له: وقد ابتاع 
فلان نصف نصيب شريكك ثم قال له: قد ابتاع الجميع فله الأخذ. 

ابْنُ يُونّس: لأنه يقول: لم يكن لي غرض في أخذ النصف لبقاء الشركة» فلما 
علمت أنه أخذ الكل؛ أخذت لارتفاع الشركة. 

وقال أشهب وابن المواز: يلزم إسلام جميع النصفء وإِنّما له أن يأخذ النصف 
الآخر. 

وفي الْمُدَوّنَة: إن قيل له: قد اشترى فلان فسلم ثم ظهر أنه قد ابتاعه مع آخر فله 
القيام وأخذ حصتهما؛ لأنه يقول: إنما رضيت بشركة هذا. 

وقال أشهب: يلزمه التسليم للذي أسلم له ويأخذ حصة الآخر إن شاء ثم تكون 
الحصة التى أسلمها أولا بين المشترين؛ لأنهما اشتركا فى اشترائهما دفعة واحدة وإن 
رقا كسك يقاسك روزن ساء اتزماه اعد عامل اد يكب لهما ميا الكرات 

(ص:: (وَكَذَلِكَ شِرَاؤهَاء وَمُسَاوَمَتْهَاء وَمُسَاقَاتْهَاء وَاسْيِمْجَارُهَا خلافًا لأشْهَبَ) 

(ش): لما ذكر ما يدل على إسقاط الشفعة باتفاق» أتبعه بما هو مختلف فيه؛ 
وكلامه يدل على أن أشهب يخالف في الجميع؛ وكذلك قال ابن شاس. 

وقال ابْنُ عَبْدٍ السّلام: لا يتصور الخلاف في الشراء؛ لأنه إذا اشترى منه» فإن شفع 


كِتَابُ الشْفْعَة يل 


بالصفقة الأولى» فذلك يستلزم فسخ الثانية مع إبطال الصفقة الأولى» ودليل الرضا بها 
موجودء وإن شفع بالصفقة الثانية فقد أبطلهاء ولا فائدة في الانتقال من الشراء الثاني . 
إلى الشفعة بثمنه. 

خلال : وانظر لو اشترى الشفيع الحصّة جاهلا بحكم الشفعة هل يعذر بذلك أم لا؟ 

ومذهب "الْمُدَوّنَة" أن شفعته تسقط بالكراء والمساقاة والمساومة؛ لأنه ملك أخذه 
بغير كراء ولا مساومة ولا مساقاة» وحكى ابن المواز عن أشهب ما حكاه المصنف عنه 
وهو ظاهر في المساومة؛ لأن من حجة الشفيع أن يقول: إنما ساومته رجاء أن يبتغي 
بأقل وإلا فلي أن أرجع إلى الشفعة وإلى هذا أشار اللّخْمِيَ. 

قال: ويحلف ثم يأخذ بالشفعة. 

وقيد اللّْمِيَ هذا الخلاف بما إذا كان الكراء والمساقاة ينقضي أمدهما قبل السنة 
من يوم العقدء وأما إن كان لا ينقضي إلا بعدها فلا شفعة بالاتفاق» وهذا إذا انعقد 
الكراء مع الشفيع؛ فإن انعقد بين المشتري وغير الشفيع» فاختلف الأندلسيون» هل 
للشفيع أن ينقض العقد أو لا؟ 

وهو الذي تدل عليه الْمُدَوّنََ عندهم؛ أو يفرق بين الأجل القريب والبعيد» وعلى 
تقدير ألا ينقضي فالكراء للمشتري؛ ويؤخذ من إسقاطه في "الْمُدَوٌنَة' الشفعة بالكراء أن 
الشفيع إذا قاسم المبتاع الأرض للحرث أنه تسقط الشفعة؛ لأن كل واحد أكرى نصيبه 
من صاحبه؛ وقاله ابن عبد الغفور ولو قاسمه الغلة. 

فقال ابن القاسم: لاا تسقط. 

وقال أشهب: تسقط كما لو قاسمه بالخرص فيما يخرص للحاجة» وأما إن جذت 
الثمرة فاقتسماها بالكيل فلا يقطع ذلك شفعته. 

(ص:: (وَفِي بَتِع الحِصّة الْمُسْتَشْمَع بها قَؤْلانِ) 

(ش): يعني: إذا وجبت الشفعة للشفيع؛ فهل من شرط ذلك بقاء حصته بيده حين 
الأخذ وهو مراده بقوله: (الْمُسْتَسْمَع بهَا), أو لا وله الأخذ وإن باع حصته (فَوْلانِ): 
وهما لمالك: واختار أشهب وغير واحد القول بسقوط الشفعة؛ لأنها إنما وجبت 
للضرر. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وظاهر قول ابن القاسم التفرقة بين أن يبيعه غير عالم فالشفعة له 
وبين أن يبيعه عالما فلا شفعة له» وفي "البَيَان": ظاهر ما في "الْمُدَوٌنَة" أنه لا شفعة له 


حل كِتَابُ الشفعة 


إذا باع نصيبه» وإن باع غير عالم؛ لأنه قال فيمن باع شقصًا بخيار ثم باع صاحبه بتلا أن 
الشفعة لمشتري الخيار على مشتري البتل» ونسب التفرقة بين أن يعلم أو لا لابن 
القاسم في سماع عيسى. 

قال: وعلى الإسقاط فإن باع حين حطه فله الشفعة بقدر ما بقي من حظه؛ ووقع 
اختلاف قول مالك في هذا في "'كِتّاب ابْن عَبْدُويس”» وقال أشهب: أحب إلى ألا شفعة 
لديطابيم نصيية آزايعفهة لأنه إنما باع راغا في النيدة رما انسح لقره فلو بحن 
المابمعة رفوا راع رع رسيتي علي اله زد يام كفك لاد نبتين له بقية 
خرف 

قال في "البَيَانَ": وقوله: إلا أن تبقى له بقية أخرى» يحتمل: با ع ترا 
قي #أحد فولي مالك :وظاهر نا في "اكد وّنَة"» ويحتمل أن يريد: إلا أن تبقى له بقية 
أخرى فله أخذ الجميع؛ ؛ فيكون قولا خامسًا. 

قال: وأظهر هذه الأقوال كلها الفرق بين أن يبيع عالمًا ببيع شريكه حظه أو غير 
عالم. 

وقال اللَّخْمِيْ: اختلف بعد القول: إن الشفعة تسقط إذا باع بعض نصيبه هل تسقط 
من الشفعة بقدر ما باع؟ 

والذي رأى أن يستشفع بالجميع؛ لأن الشفعة تجب بالجزء اليسير في الكثير 
المبيع. 

(ص): (وَفِي ترك ليام مع عِلْمِهِ حَاضِرًا نَلُِهَا: سقط بَعْدَ مُضِيٍ مُدَةٍ طَويلَةء ٠‏ قيل: 
سَنَة وَقِيلَ: فَوْقَهَاء وَقِِلَ: فَؤقَ ثلاث وَقِيلَ: فَوْقّ حَميس) 

(ش): أي: إذا ترك القيام مع علمه ولم يأخذ بالشفعة فهل يكون ذلك إسقاط 
الشفعة أم لا؟ والقول بالسقوط لابن وهبء. ورأى أن الأخذ بالشفعة على الفور كالردٌ 
بالعيب» والقول بأنه لا يسقط حقه مطلقًا لمالك. 

الأبهري: وهو القياس؛ لأنه حق ثبت له. 

فلا يسقطه سكوته» والثالث: هو المشهور تسقط بعد مضي مدة طويلة» واختلف 
في حدّهاء فروى أشهب: السنة ولا شفعة بعدهاء وهو مذهب الرسالة. 

الْمتتِطِيُ: وعليه العمل؛ وبالغ أشهب في هذا القول: فقال: إذا غربت الشمس من 
آخر أيام السنة فلا شفعة» ومذهب "الْمُدَوَنَة' أن ما قارب السنة له حكمها. 


. 
كِتَابٌُ الشفعة ١‏ 


قال في الوثائق: الشهر والشهرانء» وبه قال ابن الهندي» وحكى العبدري ثلاثة 
شين ْ 

وقال ابن سهل: أربعة أشهر. 

وقال أصبغ في "الْوَاضِحَة": هو على الشفعة ثلاث سنين ونحوها. 

وقال مُطَرَفُء وابن الْمَاجِسُونَ في شفيع حاضر قام بشفعته بعد خمس سنين» 
وربما قيل له أكثر من ذلكء فقال: لا أرى هذا طولا ما لم يحدث المشتري بناء»ء ونحوه 
لعبد الملك في "المبسوط " أن العشر سنين لا تقطع الشفعة وإنما يقطعها ما زاد على 
ذلك كالحيازة» وروي عن أبي عمران ثلاثون سنة. 

وقال بعضهم: خمس عشرة سنة؛ قال في "الْمُقََّمَاتِ": وكان ابن الْمَاجِشُونء يقول 
بإيجاب الشفعة للحاضر إلى أربعين سنة ثم رجع إلى العشرة. 

ابْنُ عَبْدٍ السّلام: وهل يحلف ما كان وقوفه تركًا للشفعة في السنة؟ 

نقل الكافي عن مالك أنه إن قام عند رأس السنة فلا يحلفء وروي عنه أنه يحلف 
ولو قام بعد جمعة. 

وفي "الْمُدَوٌنّة': ولم ير مالك التسعة أشهرء وفي رواية لا السبعة أشهر كثير ولا 
السنة كثير؛ أي: قاطعًا لحقّه في الشفعة؛ لأنه إن تباعد هكذا يحلف ما كان وقوفه تركا 
للشفعة» وفي "الموازية" عن مالك: يحلف في سبعة أشهر أو خمسة لا شهرين. 

ابن العطار» وابن الهندي» رامن الترلقية: وظاهر "المدكنة" أنه لا يجلف 
في السبعة أشهرء وحمل ابن رشد "الْمُدَوّنّة' على أنه يحلف في السبعة. 

تَنْبِية: ما ذكرناه أن للشفيع القيام بالشفعة بعد سنة أو أكثر على الخلاف إنما هو إذا 
لم يحضر البيع» وأما إذا حضر وكتب شهادته ثم قام بعد عشرة أيام» فروي عن مالك 
أنه يحلف ما كان ذلك منه تركا للشفعة ويأخذها. 

المتيطي: قال غير واحد من الموثقين: ولم يصحب هذه الرواية عمل. 

قال في "البَيَان": وتحصيلها إن لم يكتب شهادته به» فإن أقام في القرب كالشهر 
والشهرين فله الشفعة بلا يمين» وإن لم يَقّمْ إلا بعد السبعة أو التسعة أو السنة فله 
الشفعة بيمين على ما في "الْمُدَوّنّة"» وإن طال الأمد أكثر من السنة فليس له الشفعة» 
وإن كتب شهادته. وقام بالقرب كالعشرة أيام ونحوها فله الشفعة بيمين وإن لم يقم إلا 
بعد شهرين فلا شفعة. 


1 كَِابُ السْفْعَة 

خَلِيلُ: وانظر هذا مع قوله في "الْمُدَوٌئَة': وإذا علم بالاشتراء فلم يطلب شفعته سنة 
فلا يقطع ذلك شفعته» وإن كان قد كتب شهادته في الاشتراءء» فإن ظاهره أنه لا فرق في 
ذلك بين أن يكتب شهادته أم لاء خلاف ما حصله ابن رشد. 

فرعان: 

أولهما: لو اختلف المبتاع والشفيع في مرور السنة» فالشفيع مصدق مع يمينه إذا 
لم تقم بيئة. 

الثاني: لو أنكر الشفيع العلم وهو حاضرهء فقال أبو الحسن عن ابن القاسم 
وأشهب: إنه يصدق وإن طال؛ لأن الأصل عدم العلم. 

المتيطي: وهو ظاهر المذهب وقاله غير واحد من الموثقين» ويحلف على ذلك. 

محمد بن عبد الحكمء وابن المواز: يصدق ولو بعد أربعة أعوام. 

ابن المواز: فإن الأربعة كثير ولا يصدق في أكثر منها. 

قَائِدَة في المذهب مسائل حُدَّ فيها بالسنة: هذه؛ واللّقَطّةه والمعترض لتمضي عليه 
الأزمنة» وكذلك المجنونء والأجذم؛ والأبرص»ء والمستحاضة عدتها سنة» وكذلك 
المرتابة» والمريضة:» والجُرح لا يحكم فيه إلا بعد السنة لتمضي عليه الفصول الأربعة» 
والبنت تقيم عند زوجها سنة ولم يصبهاء ثم تطلق فإنها لا تجبر بعد ذلكء واليتيمة 
تمكث في بيتها سنة» فإنها تحمل على الرشد على قول. 

وقيل: ثلاث سنين. 

وقيل: لا يجوز فعلها أبدا إلا بالبينة على الرشد والذي يوصي بشراء عبد ليعتق 
واتجوية« اتيم انزته ربجا قنة) وذ معام بالطلاونقاى اذا رحن سنة كم شان 
مع امرأته. 

وقيل: تطلق بالتُكول والحّيازة إذا حاز الموهوب الهبة سنة صح الحوز فيهاء 
وإن رجعت إلى الواهب على المشهور والزكاة والصوم لا يجبان إلا بعد السنة» 
والعمرة لا يباح فعلها على المشهور في السنة إلا مرة» وعهدة السنة والشاهد إذا تاب 

قيل: لا بد من مضي ستة أشهر. 

وقبل: لا حدّ لذلك إلا بحسب ما يعلم عنده. 


5 م 
كِكَابُ الشْفْعَة ل 


(ص): (وَالْغَائِبُ عَلَى شُفْعتِهِ مَا لَمْ يُصَرَحْء قَإِذًا قَدِمَ َكَالْحَاضِر مِنْ جين قُدُومِه) 

(ش): يعني: أن الغائب على شفعته علم أو لم يعلم إلا أن يصرح بإسقاطها أو ما 
في معنى ذلك كما لو أمر بالمقاسمة معه ونحو ذلك» وقيد أشهب هذا إذا لم يكن 
موضعه قريبًا. 

قال: وأما إن كان قريبًا لا مؤنة عليه بالنهوضء فطال زمانه بعد علمه بوجوب 
الشفعة» فهو كالحاضر. 

وقال غيره في "الْمَجْمُوعَةٍ': وليس المرأة الضعيفة ومن لا يستطيع النهوض في 
ذلك مثل غيرهمء وإنما فيه اجتهاد السلطان. 

مُطَرَفْه وابن الْمَاجِشُون: والمريضء والحاضرء والصغيرة» والبكر كالغائب» ولهم 
بعد زوال ذلك العذر ما للحاضر سواء كان المريض أو الغائب عالمًا بشفعته أو جاهلا. 

وقال أصبغ: المريض كالصحيح إلا أن يشهد في مرضه قبل مضي وقت الشفعة 
أنه على شفعته وأنه ترك التوكيل عجرًا عنه وإلا فلا شيء عليه بعد ذلك. 

واختار ابن حبيب قول مُطَرّفء وابن الْمَاجِشُونَء وأخذ الباجي من قول أصبغ في 
المريضء أن الشفعة إنما تكون للغائب إذا لم يعلم وأما إن علم فلا يكون ذلك إلا 
بالإشهاد كالمريضء وحكى في الاستذكار عن جماعة من العلماء من أصحابنا وغيرهم 
أنه ليس على الغائب إشهاد ولا يمين. 

وقوله: (فَإِذًا قَدِمَ فَكَالْحَاضِرٍ مِنْ جين قُدُومِه» تصوره ظاهر» ولو :فيد تهذاءيما إذا 
لم يتقدم له علم في غيبته» وأما إن علم فلا يوسع له في الأجل كالحاضر لما بعد. 

(ش): هذا فيه إطلاق يقيد بما في "الْمُدَوّنّة" ففيها: إن سافر الشفيع بحدثان الشراء 
فأقام سنين كثيرة ثم قدم فطلب الشفعة» فإن كان سفره يعلم أنه لا يتوب منه إلا بعد 
أجل تنقطع فيه الشفعة للحاضر بجوازه فلا شفعة له» وإن كان سفرًا يئوب منه قبل 
ذلكء فعاقه أمر يعذر به فهو على شفعته» ويحلف بالله ما كان تاركا لشفعته أشهد عند 
خروجه أنه على شفعته أم لا. 

وقوله: بجوازه: كذا وقع في "التهذيب» ونقله عبد الحق وغيره» ولا يسقط قبل 
المجاوزة لاحتمال أن يكون من يأخذ له ولو في طريقه. 

وقال اللّحْمِيُ: متى سافر السفر المذكور سقطت شفعته ولو عاد بالقرب. 


لل كِتَابُ الشفْعَة 


(ص:: (ووليُ الْمخجُور عَلَيِهِمْ كَالشْفِيع» فَإِنْ لم يَكُنْ فَكالْعَائب) 

(ش): يعني: وحكم ولي المحجور عليهم من أب أو وصي كالشفيع في الأخذ, 
والإسقاط. والسكوت. 

الْمتَتِطِيْ: ويلزمهما اليمين إذا قاما بعد شهرين من البيع كالأخذ لنفسه. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وهذا كالمتفق عليه في المذهب. إلا أن بعض الشيوخ حكى 
خلاًا في سقوط شفعة الموصى بسكوت الوصي عنهاء فإن لم يكن له أب ولا وصيء 
نظر القاضي أو مقدمة فإن كان بموضع لا سلطان فيه؛ أو لم يرفع الأمر إلى السلطان 
فهو كالغائب» فيكون على شفعته إذا رشد ويمضي لذلك عام ونحوه على ما تقدم. 

قال في "الْمُدَوّنَة': ولو سلم من ذكرنا من أب أو وصي أو سلطان شفعة الصغير 
لزمه ذلك ولا قيام له إن كبر. 

أبو الحسن: وظاهرها كان الأخذ نظرًا أولاء وبه قال أبو عمران» وقال غير واحد 

من الموثقين: إن ثبت أن إسقاط الشفعة سوء نظر من الأب أو الوصيء وأن الأخذ بها 
م 

وفي "الْمَوَازيّة': إذا علم من الوصي أنه ضيع من الأخذ بالشفعة وأن ذلك كان 
على غير حسن نظرء ومضى للبيع خمس سنين فلا شفعة للصغير إذا رشد. 

أبو عمران: وإن سلم القاضي شفعة الصغير» وليس ذلك بنظرء فإن ذلك لا يقطع 
شفعته؛ لأنه إنما يصير كأنه رفع إليه فلم يحكم وليس هو كالأب والوصي يسلمان 
الشفعة» فإن شفعته تسقط. 

الْمتتِطِيُ وائِنُ رَاشِدِ: وهو خلاف ما قاله مالك في الأب والوصي 

(ص:: (وَلَّهُ مُطَالبنَُ بالأخذٍ أو الإسْمَاطٍ بَعْدٍ الجّرَاءِ لا قَبلَه) 

(ش): يعني: وللمشتري مطالبة الشفيع بأحد أمرين: إما أن يأخذ بالشفعة» وإما أن 
يسقط لما يلحقه من الضرر بترك التصرف فيما اشتراه» ولهذا لا تكون له المطالبة إلا 
بعد الشراء وأما قبله فلا لعدم الضرر حينئذ 

(ص): (وَفِي إِمْهالِهِ ثلاث آَم قَوْلانِ) 

(«ش): أي: إذا طلب الشفيع الإمهال لينظر ويستشير لما وقفه المشتري فهل يمهل؟ 

قال في 'الْمَوَازِيّة': ولا يمهل ولو ساعة واحدة. 

وقال أَشْهَبُ هب في "الْمَجْمْوعَةٍ" والْمُتتِطِيْ» وابْنُ رَاشِدِ: وهو المشهور المعمول به 
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قالا تبعا لصاحب " البَيَانِ". 

وظاهر "الْمُدَوٌنَة" أنه يؤخذ في النقد لا في الارتياء والقول بأنه يؤخر ثلاثة أيام 
لمالك في "المختصر". 

اللّخْمُِ: وهو أحسن إذا كان إيقافه فور الشراء. 

قال في "البِيَان': وقاسه ابن عبد الحكم على استتابة المرتدء والأول كقول مالك 
في الولي أنه لا يؤخر لينظرء وفي الزوجين المجوسيين يسلم الزوج؛ فإنه يععرض 
الإسلام عليها ولا تؤخرء وكذلك المملكة يوقفها فإنها لا تؤخرء إما أن تقضي أو ترد. 

ولا يؤخذ المشهور من كلام المصنف؛ لأن قوله: (وَفِي إِمْهَالِهِ نَلانَةَ أبَاي؛ لا 
يؤخذ منه أن القول الآخر لا يمهل البتة لاحتمال أن يمهل يوما أو يومين. 

ابن المواز: وهذا كله إذا أوقفه الحاكم وأما إذا أوقفه غير السلطان فهو على شفعته 
حتى يوقفه السلطان أو يترك؛ وإن أخذ بالشفعة وسأل التأخير في دفع الثمن» فإنه يؤجل 
ثلاثة أيام قاله في "الْمُدَوّئَة" وبه العمل والقضاء. 

وقال عبد الملك في الثمانية: يؤخر عشرة أيام ونحوها مما يقرب ولا يكون على 
المشتري فيه ضرر. 

وقال أصبغ: يؤجل على قدر المال في القلة والكثرة» وحاله في اليسر والعسر 
فيؤجل خمسة عشر يوماء وأقصى ذلك الشهر إذا رآه الحاكم» ولا أدري ما وراء ذلك. 

فَرْعٌ: وإذا كان المشتري غائيًا وطلب الشفيع التأخير حتى ينظرء فقال مالك: ليس 
ذلك له وإن كانت الغيبة قريبة كالساعة أخر. 

وض (ولد أشقط يعون ان 

(ش): أي: إذا وجبت الشفعة للشفيع فله أن يأخذ على ذلك العوض وهو ظاهر. 

(ص:: (وَلَو أشقط قبل َم يَْرَمْ وَلَو بعِوَضٍ) 

(ش): أي: (لَوْ أَشْقَّطّ) الشفيع الشفعة قبل شراء المشتري؛ فإن قال له: اشتر ولا 
شفعة لي عليكء لم يلزمه ذلك الإسقاط وكان له الأخذ بالشفعة بعد الشراء. 

ابْنُ يُونْس: لأن من وهب ما لا يملك لم تصح هبته. 

أشهب وعبد الملك: كمن أذن له ورثته أن يوصي بأكثر من الثلث في صحته؛ فإن 
ذلك لا يلزمهم. 

اللّخْمِيُ: ويجري فيها قول بلزوم ما التزم ممن قال: إن اشتريت عبد فلان هو حرء 
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وإن تزوجت فلانة فهي طالق» وقد قالوا فيمن قاله لزوجته: إن تزوجت عليك فأمر التي 
أتزوجها بيدك» فأسقطت ذلك الخيار قبل أن يتزوجء أن ذلك لازم لها وهي في الشفعة 
مثله؛ لأنه أدخل المشتري في الشراء لمكان الترك ولولا الترك لم يشتر. 

قوله: (وَلَوْ بِعِوَضٍ)» هو للمبالغة؛ لأنه إذا كان بعوض كان أقوىء وقد يقال: إذا 
كان بغير عوض يكون أقوى؛ لأن المعاوضة على ذلك قبل الشراء لا تجوز وما كان 
كذلك ففسخ بخلافه إذا كان بغير عوضء فإنه هبة وهي جائزة بالمجهول» وعلى هذا 
فلا يحسن قول المصنف: (وَلَو بعِوّضٍ) نعم يحسن عكسهه؛ وهو أن يقول: ولو كان 
بغير عوض»ء ونقل ابن بزيزة في اللزوم قبله قولين على لزوم الوفاء بالعهد. 

حَلِيلُ: وقد يقال: هما على الخلاف فيما جرى سببه دن شرطه؛ لأن الشركة سبب 
والبيع شرط» والله أعلم. 

(ص:: (الآخدٌ: الشَّرِيكَ وَالْمُحبّس إِنْ كَانَتْ تَرْجِمٌ إِلَيِهِ إلا قلاء إلا أَنْ يُرِيدَ 
الْمُحَبَس أو الْمُحبّس عَلَيِه إِلْحَاقَهَا بِالْحَئِينء فَقَْلانٍ...) 

(ش): هذا شروع منه في الكلام على الركن الثاني» واحترز بالشريك من الجار فلا 
شفعة له عندناء والمحبس إنما ترجع إليه الحصة المحبسة إذا حبسها بمعني العمرى 
كما إذا قال: أعمرتك داري فإنها ترجع بعد موت المُعورء وأما لو حبس فلان وعقبه» 
أنها لا ترجع على المحبس على المشهور بل ترجع حبسا على أقرب الناس بالمحبس 
يوم المرجع. 

وقيل: ترجع ملكا له. 

فعلى هذا القول الشاذ: للمحبس الشفعة» وعلى كل تقدير فكلامه ليس بظاهر؛ 
لأنه إن أراد المعمّر فإطلاق المحبّس مجازرًا لا قرينة تدل على إرادته إلا أن يقول: 
القرينة ما ذكره في (ككاب الْحئين). 

وإن أراد المحبس في الصورة المذكورة فيكون كلامه على خلاف المشهور. 

(وإِلا فلا) أي: وإن لم يكن المحبس يرجع إليه فلا شفعة له باتفاق. 

قوله: (إلا أن يريد المحبس أو المحبس عليه) إلحاق الحصة المبيعة بالحبس 
(فْمَولانِ» ومذهب "الْمُدَوٌنَة' أن الشفعة للمحبس دون المحبس عليهم. 

اللْخْمِيُ: لأنهم لا أصل لهم بخلاف المحبس. 

وقال مُطَرَفُء وابن الْمَاجِشُونء وأصبغ: للمحبس عليهم الأخذ بالشفعة إذا أرادوا 
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إلحاق الحصة بالحبسء قال بعضهم: فعلى هذا لو أراد أجنبي أن يأخذ بالشفعة 
للمحبس كان له ذلك» وحكى اللَّخْمِيَ ثالثا أنه لا شفعة للمحبس وإن أراد الإلحاق 
واسششحسيتة» لأن المحبس أزال الملك؛ فكان كالأجنبي» وعلى هذا فلا شفعة للمحبس 
عليهم من باب أولى؛ واختلف في صاحب المواريث هل يأخذ الشفعة لبيت المال؟ 

فقال بعضهم: له الأخذء ومنع ذلك ابن زرب؛ ورأي الأول خطأء ورجح بمنعه في 
'الْمُدَوَنَة' أن يكون للمحبس عليهم الشفعة» وليس لناظر وقف المسجد أن يأذن 
بالشفعة» واعترض كلام المصنف ابن زرب بما نص عليه سحئون في المرتد. 

وقد وجبت له شفعة إذ للسلطان أن يأخذها لبيت المال أو يترك؛ وأجاب ابن رشد 
في أجوبته بأنه إنما كان ذلك للسلطان لعموم نظره بخلاف صاحب المواريث إلا أن 
يجعل ذلك بيده فيكون كالسلطان. 

فَوِعٌ: وهل يجوز لأحد الشريكين أن يحبس حصته بغير رضا شريكه؟ 

اللْخْمِيُ: إن كانت تحمل القسمة جاز؛ لأنه لا ضرر على الشريك في ذلك فإن 
كره البقاء على الشركة قاسمء وإن كانت لا تنقسم كان له رد الحبس للضرر الذي 
يدخل عليه؛ لأنه لا يقدر على بيع جميعهاء وإذا فسد منها شيء لم يجد من يُصلح معه 
وحكى ابن سهل في تحبيس أحدهما نصيبه لا ينقسم قولين. 

(ص:: (وَلِلنَاظِرٍ أخذ شِقْصٍ بَاعَهُ ِطفْلٍ آخَر أؤ لِنَفْسِه) 

(ش): عياض وغيره: الشّقص بكسر الشين المعجمة: النصيب؟؛ يعني: للموصي 
على يتيمين إذا باع نصيب أحدهما أن يأخذ بالشفعة ليتيمه الآخرء (أَؤ لِتَفْسِه» إن كان 
شريكًا لكن يدخل معه نظر القاضي إذا أخذه لنفسه؛ إذ يتهم أن يبيع منفردًا كما لو بيع 
نصيب يتيمه بثمن بخس ليأخذه بالشفعة» وكذلك إذا باع نصيب نفسه وأراد أخذه ليتيمه 
فلا بد من نظر القاضيء وقد تقدم في غير موضع بيع عقار اليتيم فلا بد من مراعاة ذلك 
هنا ولا بد أيضا أن يكون الشقص المبتاع لليتيم لا يقل ثمنه إذا بيع منفردًا ما لو بيع 
الجميع؛ وأما لو كان - وهو الغالب - إذا بيع جميع ذلك أوجر لنصيب اليتيم فيباع 
الجميع. 

(ص:: (وَيَمْلِكُ بتَسْلِيم النّمَنِ أو َالإشْهَادٍ أو بِالْمَضَاي 

«ش): أي: (وَيَمْلِكَ) الشفيع بأحد ثلاثة أوجه: إما بتسليم الثمن للمشتري وإن كان 
لم يرض أو بمجرد إشهاده بالآخذ أو بالحكم له بذلك؛ وهكذا في "الْجَوَامِرٍ". 
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قال في "البَيَان": وإذا وقف الشفيع فلا يخلو من ثلاثة أوجه: 

أولها: أن يقول: أخذتء ويقول المشتري: سلمت ويؤجله الأيام في دفع الثمن؛ 
فإن لم يأت فليس لأحدهما الرجوع؛ وباع للمشتري من مال الشفيع حتى يفي. 

انيها: أن يقول: أخذت؛ وسكت المشتريء ويؤجله في الثمنء فلا يأتي به» فهذا 
إة ظلت المحتري آنا نياع لاو القت قله ذلك تون أحب أخد شقصة فله ذلك ولا 
خيار للشفيع على المشتريء وهذا الوجه في "الْمُدَوٌئّة". 

وثالثها: أن يقول: إنا أخذنا أخذَاء ولا يقول: أنا أخذت» ويؤجله المشتري الأيام 
في الثمن؛ فاختلف فيه إذا لم يأت بالثمن» فقيل: يرجع الشقص إلى المشتري إلا أن 
يتفقا على إمضائه للشفيع. 

وقيل: إن أراد المشتري أن يلزم للشفيع الأخذ كان ذلك له وإن أراد الشفيع أن يرد 
الشَقَضن لم يكن لداذلك: 

وهو قول ابن القاسم في رواية يحيى؛ وقول أشهبء والأول أبين. 

(ص:: (وَتُلْرِمُ إِنْ عُلِمَ الَّمَنُْ وَإِلا فَلا) 

«ش:: (وَتُلْزِمُ الشفعة الأخذ إن علم الثمن» وهذا كقوله في "الْمُدَوّنَة": فإن قال 
الشفيع بعد الشراء: اشهدوا أني أخذت بشفعتي ثم رجع» فإن علم بالثمن قبل الأخذ 
لزمه. وإن لم يعلم به فله أن يرجع. 

وقال أشهب: إن لم يعلم إلا بعد أخذهء ورضي لم يجز وفسخ ثم تكون له الشفعة 
بعد الفسخ. 

وقال الْمَازِرِيُ: إن أخذ قبل علمه بالثمن ثم علم» فقال: ظننت أقل» فإن كان أراد 
أن يرد فله ذلك اتفاقًا وإن أراد أن يتمسك به فالمشهور أن له ذلك. 

وقال:افن الحؤات» لزن الهنذلك: وأغل اللخين سنا فى "القذونة" آنه بحرن الأخيل 
بالشفعة قبل معرفة النمن؛ خلاف ما قاله صاحب " التكت": إذا أبتاع شقصًا وعرضًا في 
صفقة واحدة لا يجوز أن يأخذ الشقص بالحصة إلا بعد المعرفة بما يخصه من الثمن 
لكلا يكون ابتداء شراء بثمن مجهول وأخذ اللَّحْمِيَ ظاهر. 

رص): (وهِي عَلَى أَنْصِبَائِهِمْ - وَخُرَجَ: عَلَى عَدَدِهِمْ مِنَ الْمُغتَقِينَ وَحِصَصُهُمْ 
مُتَقَاونّة) 

(ش): كما لو كانت دار بين ثلاثة: لأحدهم: نصفهاء وار : ثلثهاء ولآخر: 
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سدسهاء وباع صاحب النصف» وقام الشريكان بالشفعة» فإنه يكون لصاحب الثلث: 
الثلث ولصاحب السدس: السدسء وهذا هو المشهور» وحكى ابن الجهم عن بعض 
الأصحاب أنها على الرءوسء وخرجه اللَّخْمِيَ من القول الشِاذٍّ من مسألة العتق» 
وخوّجه غيره على أحد القولين في أجرة القاسم؛ وقد تقدمت نظائر هذه المسألة في 
النفقات. 

قيل: وهذا هو الظاهر؛ لأن الشفعة معللة بأصل الملكء إذ لو انفرد أقلهم نصيبًا 
لكان له أخذ الجميع؛ ولهذا قال اللَّحْمِيُ: لو كانت الشفعة فيما لا ينقسم على القول 
بذلك لكانت على الرءوس؛ لأنها هنا إنما تلحق من مضرة دعوى المشتري إلى البيع 
وذلك مما يستوي فيه قليل النصيب وكثيره. 

غيل وقد يقال: في التخريج نظر؛ إذ لا شك أن العلة في الشفعة الضرر ومتى 
كثر النصيب كثر الضررء ومتى قل قل بخلاف العتق فإن من قال بالتقويم فيه على 
الرءوس يعلل بأنه حق الباري تعالى ولا تفاوت فيه والله أعلم. 

(ص): (َإِذًا انَحَدّتَ الصَفْقَةُ وَأَسْقَط بَعْضُهُعْ أؤ غَابَ فَلَيسَ لَهُ إلا أَخدُ الْجَمِيع) 

(ش): يعني: إذا انعقد البيع على صفقةٍ واحدة في حصة واحدة من دار أو دور 
وللحصة شفعاءء وأسقط أحدهم حقه من الشفعة أو غاب؛ فليس للباقي إلا أن يأخذ 
الجميع أو يدع لما يدخل على المشتري بالتشقيص. 

وفي "الْمُدَونّة': إذا كان للشقص شفع وغابوا إلا واحدًّا حاضرًا فأراد أخذ الجميع 
ومنعه المشتري أخذ نصيب الغياب. 

أو قال له المبتاع: خذ الجميع. 

وقال الشفيع: لا آخذ إلا حقي» فإنما للشفيع أن يأخذ الجميع أو يترك: وكذلك إذا 
قال: أنا آخذ حصتيء فإذا قدم أصحابيء فإن أخذوا وإلا أخذت الباقي؛ لم يكن له 
ذلك إلا أن يأخذ الجميع أو يدع فإن سلم له فلا آخذ له مع أصحابه إن قدموا ولهم 
أن يأخذوا الجميع أو يدعوا فإن سلموا إلا واحدًا قيل له: خذ الجميع وإلا دع. 

ولو أخذ الحاضر الجميع وقدموا؛ فلهم أن يأخذوا حصصهم منه؛ وإن أخذ 
بعضهم وأبى البعض لم يكن لأحد أن يأخذ بقدر حصته فقط فيساوي الأخذ قبله فيما 
أخذ أو يدع؛ وحاصله أن القول قول من ادعى إلى عدم التشقيص من المشتري أو 
الشفيع إلا أن يصطلحا على أمر» فيجوز. 
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وقوله في "الْمُدَوّنَة": فإذا سلم فلا أخذ له مع أصحابه إن قدموا ولهم أن يأخذوا 
الجميع وهو المشهور. 

وقال أصبغ» وابن حبيب: إذا كان تسليم أحد الشفعاء للمشتري على وجه الهبة أو 
الصدقة عليه فليس لمن أراد الأخذ إلا بقدر سهمه وللمبتاع سهم من سلمء وإن كان 
على ترك الشفعة وكراهة الأخذ فللمتمسك أخذ جميعهاء وفي "مختصر الوقار": ليس 
له إن لم يجز إلا مصايته خاصة. 

اللَّحْمِيُ: وهو أقيس الأقوال؛ لأن الفاضل عن حصته لم يكن له وإنما كان لغيره» 
وجعل في "البَيّان " هذا الخلاف فيما إذا قال الشفيع التارك للمشتري: فقد أسلمت 
شفعتي لكء وأما لو أسلم أحد الشفعاء الشفعة بعد وجوبها ولم يقل لك فلا خلاف أن 
لمن بقي من الشفعاء أن يأخذ الجميع؛ وقوله في "الْمُدَوٌنّة": إذا أخذ الحاضر الجميع 
ثم قدموا فلهم إن بلغوا معه أن يدخلوا. 

قال صاحب " النكت": يجب على أصل ابن القاسم أن تكون عهدتهم على المبتاع 
أو المأخوذ منه بالشفعة لا على صاحبهم ولو كان كذلك لكان يؤخذ من يديه الجميع 
وهم إنما يأخذون حصتهم؛ وتبقى له حصته؛ وليس كما قال أشهب: إنهم يجعلون 
عهدتهم إن شاءوا على صاحبهم الذي أخذ الجميع لغيبتهم؛ وإن شاءوا جعلوها على 

وقال صاحب ”" الْمُقَدّمَاتِ": قول أشهب تفسير لقول ابن القاسم قبل. 

وقيل: إن قول أشهب خلاف لمذهب ابن القاسمء وأنه لا يكتب عهدته على 
مذهب ابن القاسم إلا على المشتري» وليس ذلك بصحيح؛ والصواب: أن قول أشهب 
مفسر لقول ابن القاسم. 

(ص:: (وَلَوْ تَعَدَّد الْبَائِعُ وَتَعَدَدّتِ الْحِصَص في أُمَاكِنَ مُخْتَلَفَةِ في صَفْقَةِ وَاجِدَةٍ 
وَالشَّفِيعٌ وَاجِدٌ فَكَذَلِكَ...) 

«ش): يريد: والمشتري واحد كأن يكون لثلاثة شرك مع رابع هذا يشاركه في دار 
وهذا في بستان فباع الثلاثة أنصباءهم صفقة واحدة من رجلء فقام الشريك؛ وأراد أن 
يشفع في الدار بمفردها فليس له ذلك إذا امتنع المشتري وليس له إلا أخذ الجميع أو 
تركه؛ لأنه تبتعض على المشتري صفقته. 

وإلى هذا أشار بقوله: (فَكَذَلِكَ)» وهذا مذهب ابن القاسم المعروف» وفي 
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الاستذكار عن أشهب: له أن يأخذ ممن شاء. 

(ص:: (وَإِنْ تَعدَّدَتْ هي وَالْمُشْتَرُونَ فَلَهُ الشّفْعَةُ مِئْ أَحَدِهِمء ثُمْ رَجَمَ ابْنْ الْقَاسم) 

«ش): ولو (تَعَدَّدتْ) الحصص ووَالْمْشْتَوُونَ» واتحدت الصفقة ولم يفارق هذا 
الفرع الذي قبله إلا بتعدد المشتري هنا كما لو باع الثلاثة أنصباءهم من رجلين فللشفيع 
الأخذ بالشفعة من أحدهما. 

قاله ابن القاسم: (ثُمٌ رَجَعَ) عنه نظرًا إلى اتّحاد الصفقة» وبالأول قال أشهب 
وسحنونء وهو اختيار التونسي واللخمي. 

ائِنُ رَاشْدٍ: وهر الامج ؛ لأن المأخوذ من يده لم تتبعض عليه صفقته. 

(ص): : (وَالشْرِيك ا أؤلَى عَلَى الْمَشْهُورٍ فَإِنْ أشقّطً فالأعَمُ كَالْجِدََين 
وَالأخْتَينِ وَالزَّوْجَتَيْنء ثُمَ بَقيّة الْورَئَة ؟ ثم الأجانٍب...) 

(ش): مثاله: إذا كانت دار بين اثنين ثم مات أحدهما وترك جدتين وأختين 
وزوجتين ثم باعت إحدى الجدتين؛ فإن الجدة الأخرى أولى؛ لأنها شريكة أخص 
لاشتراكها معها وسهمهما واحد هذا هو المشهورء وروي أن الجميع سواء. 

ابن القصار: وهو القياس. 

ابْنُ عَِدٍ السّلام: وهو ظاهر ما في "الْمَوَازِيّة" وظاهر قول ابن دينار والنفس أميل 
إليه؛ لآن الموجب للشفعة هو الشركة لا شركة مقيدة. 

قوله: (فَإِنْ أَسْقَطٌ) هو تفريع على المشهور؛ أي: فيكون لبقية ذوي السهام. 

(ثُمٌ بَقِيّةِ الْوَرَنَّ أي: العصبة إذا كان في الفريضة عصبة؛ فإن أسقط العصبة 
فالشفعة للشركاء الأجانب» وكذلك أيضًا لو حصلت شركة بوراثة عن وراثة لكان أهل 
الوراثة السفلى أولى؛ نص عليه في "الْمُدَوّنَة' فيما إذا ورث ثلاثة بنين دارًا ثم مات 
أحدهم وترك أولادًا فإن إذا باع أحد الأولاد. كانت إخوته أولى؛ ثم الأعمام؛ ثم 
الشركاء الأجانب. 

قال في "الْمُدَوٌنّة": ولو باع أحد الأعمام فالشفعة لأخيه ويدخل بنو الأخ لدخولهم 
مدخل أبيهم» فنص على أن الأخص يدخل على الأعم وإلى هذا أشار بقوله: 

(ص): (وَيَدْحْلُ الأحَصٌ عَلَى الأعَمْ) 

«ش): تصوره ظاهر مما ذكرناء ونقل ابن العطارء عن أصبغء أنه قال: إن باع أحد 
أو هذا الولد فالشفعة لإخوته وأعمامه؛ لأنهم ليسوا أهل سهم عصبة وإنما هم عصبة 
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ولا يكون أهل سهم إلا أهل الفرائض. 

قال في "الْمُدَوٌئَة": إذا ترك أختا شقيقة وأختين لأب فأخذت الشقيقة النصف 
والاثنتان السدس تكملة الثلثين فباعت إحدى الأختين للأب» فالشفعة للشقيقة والتي 
للأب؛ إذ هما أهل سهم وعن أشهب أن الأخت للأب أولى. 

اللَّحْمِيُ: وهو أحسن؛ قال فيها: وإن ترك ثلاث بنين: ابئان شقيقان وآخر لأب. 
وترك دارًا فباع أحد الشقيقين» فالشفعة بين الشقيق والأخ للأبء إذ بالبنوة ورثوا. 

(ص:: (وَفِي دُخُولٍ ذَوِي السَهَامِ عَلَى الْعَصَبَةِ فَوْلانِ) 

(ش): هكذا وقع في بعض النسخ وعليها تكلم ابن عبد السلام»؛ فقال: يعني 
اختلف على قولين: هل ذوي السهام فيما بينهم وبين العصبة كالأخص مع الأعم 
فيدخل ذوي السهام على العصبة؛ ولا يدخل العصبة على ذوي السهام وهو مذهب 
"الْمُدَوّنَة' واختاره ابن عبد الحكمء وأصبغ» وقال أشهب: إن بقية العصبة أحق كأهل 
السهام. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلامِ: وهو الأقرب عنديء ولا يختلف أن العصبة لا يدخلوا على ذوي 
السهام؛ لأنه إذا لم يدخل ذو سهم على ذي سهم آخر فأحرى العصبة» ووقع في بعض 
النسخ: وفي دخول ذوي السهام على العصبة أو العكسء ثالثها: يدخل ذوو السهام؛ 
وعليها تكلم ابْنُ رَاشِدِ فقال: الثالث هو المشهورء والقول بدخول بعضهم على بعض 
مبني على أن نسبتهم إلى الموروث نسبة واحدة» والقول بدخول بعضهم على بعض 
لأشهت :وغ و افسن: انتهئ. 

وعلى هذا فقول ابْنِ عَبِدِ السّلام: ولا يختلف إلى آخره ليس بظاهرء وقد تقدم لنا 
قول بدخول الأعم على الأخص. 

ابن المواز عن أشهب: ولو اشترى ثلاثة دارا أو ورثوها فباع أحدهم ما بقي وسلم 
الشريكان ثم باع أحد النفر المشتركين مصابته» فبقية النفر أشفع من شريكي البائع» ولو 
باع أحد شريكي البائع لدخل في الشفعة شريكه الذي لم يبع» وسائر التّفر الذين اشتروا 
الثلث الأول فيصير لهم النصف ولشريكهم الذي لم يبع النصف. 

قال: وخالفهم ابن القاسم في هذاء وقال: لا يكون الذين اشتروا الثلث الأول 
أشفع فما باع بعضهم من شركاء بايعهم بل هم كبائعهم يقومون مقامه إذا باع أحدهم 
فالشفعة لمن بقي منهم وسائر شركاء البائع منهم على الحصص بخلاف ورثة الوارث 


كِتَابُ الشفْعة يل 


أو ورثة المشترين. 

أصبغ: وهذا من الحق إن شاء الله» وهو الصواب. 

(ص:: (وَالْمُوصَى لَه مَعَ الْوَرَنَّةِ كَالْعَصبَة مَعَ ذَوِي السّهَام) 

(ش): أي: فلا يدخل الموصى لهم على الورثة» واختلف هل يدخل الورثة معهم؛ 
فروى أشهب فيمن أوصى بثلث حائط أو سهم فباع أحدهم حصته أن شركاءه أحق 
بالشفعة فيما باع من الورثة. 

محمد: وقاله أشهب» وابن عبد الحكمء وقال ابن القاسم: للورثة الدخول معهم 
كأهل السهام مع العصبة» وسلم ابن المواز دخول ذوي السهام على العصبة ومنع 
دخولهم على الموصى لهم ورأى أن الجزء الذي أوصى به الميت كالجزء الذي يجب 
لذوي السهام بالميراث. 

فرعان: 

الأول: إذا أوصى الميت أن يباع نصيب من داره لرجل بعينه والثلث يحمله لم 
يكن للورثة عليه شفعة لثئلا يبطل ما قصده الميت من تمليك الموصى له بذلك الجزء 
ولو كان شريك الميت أجنبيًا لوجبت له قيمة الشفعة. 

الثاني: لو أوصى بثلثه للمساكين فباع الوصي ثلث الوصية. 

فقال سحنون: لا شفعة فيه؛ لأن بيع الوصي كبيع الميت» وقال غيره: الشفعة في 
ذلك للورثة. 

اللّخْمِيْ: وهو القياس. 

الباجي: وهو الأظهرء وقد بلغني ذلك عن ابن المواز. 

ابن الهندي: وهو الأصح لدخول الضرر على الورثة. 

(ص): («الْمَأَحُودُ مِنه: مَنْ تَجَدَدَ مِلْكُهُ اللازِم اخْتَارَاء وَقِيلَ: بِمُعَاوَضَةِء فَفِي الصَدَقَة 
وَالْهِبَةِ لِعَيرِ نَوَابِ» قَوْلانٍ...) 

(ش): احترز بقوله: (مَنْ تَجَدَّدَ مِلْكُّهُ)؛ مما إذا اشترى اثنان دارًا دفعة واحدة فلا 
شفعة لأحدهما على صاحبه؛ لأن أحدهما لم يسبق ملكه ملك الآخر ولأنها لو وجبت 
لأحدهما لوجبت للآخرء لو وجبت لهما لزم ألا تجب لهما وكل ما أدى ثبوته إلى نفيه 
فهو منتفء وباللازم من بيع الخيار» فإنه لا شفعة فيه قبل لزومه كما سيأتي» وبالاختيار 
من الميراث فإنه وإن تجدد ملك الوارث للحصة لكن لا بطريق الاختيار بل بطريق 
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اللزوم فلا شفعة عليه؛ هذا هو المشهورء وروي عن مالك أنه يشفع على الوارث 
لتجدد ملكه وهذه الصورة صادقة على الصدقة والهبة لغير ثواب. 

(وَقِيلَ: بِمُعَاوَضَةٍ): ليخرجهاء وهذا هو مذهب "الْمُدَوَة' والمشهور. 

ابرق يوان وغيرة؛ وهو الأصحء والأول أيضا لمالك» وتقديم المصنف للأول ليس 
كما ينبغي: 

وقول المصنف: (بمُعَاوَضَةٍ) أحسن من الشراء؛ لأنه يدخل فيها هبة الثواب 
الكل ْ 

رقولة! زتلي اعقاو لونة يضر تزان ولاق هر ارأخررة اننا مده وزنها ذكرة 
زيادة في الإبضاح؛ وعلى مذهب "الْمَدئّة": إن أثاب الموهوب له عن هبّة لغير ثواب 
شيئًا فلا شفعة فيها كما إذا رأى أن الهبة لصلة الرحم أو صدقة قاله في 'الْمُدَوٌنَة"؛ لأن 
هذا ليس بعوض حقيقة إلا أن يقوم دليل على أنها عملا عليه. فلو أراد الشريك أن 
يحلف الموهوب له أنهما لم يسيرًا بيعا لم يحلف إلا أن يكون ممن يتهم بذلك مثل أن 
يكون محتاجًا وهب لغني فيحلف الموهوب له وإن كانت على صغير حلف أبوه. 

وقال عبد الملك ومطرف: يحلف مجملا. 

المتيطي: والقضاء بالأول. 

(ص): (وَلا شَفْعَةَ في مِيرَاثِ وَلا فِي خيّار إلا بَعْدَ إِمْضَائِه) 

وك هذ انهو الدع لسرن عنه _القيوذ أولةة زل لعلف بالقاءالتكوق كالشيية عها 
قبله لكان أحسن. 


. 
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ِنَاءَ عَلَى الْبَئِع مِنَ الْعَقْدِ أو الإفضًاء...) 

(ش): أشار بقوله: (مِن الْعَقْدٍ أو الإمضًاء) إلى الخلاف المشهورء هل بيع الخيار 
منحل أو منبرم؟ 

فعلى انعقاده الشفعة لمشتري الخيار؛ لأن مشتري البتل متجدد عليه إذ الفرض أنه 
باع لمشتري الخيار أولاء ولهذا لو قال المصنف: خيارًا ثم بتلا كما قال غيره لكان 
اح 

وعلى أنه منحل فالشفعة لمشتري البتل» والمعروف من المذهب أن بيع الخيار 
منحل لكن المنقول هنا عن ابن القاسم أن الشفعة لمشتري الخيار. 
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(ص): : (وَعَلَيهِ وَعَلَى الخلاف في بنع جصّةٍ الْمُسَْْمَع بها إِذَا بَاعَ ِضتة بالْخيارٍ م 
بَاعَ شَرِيككة الآحَرْ بَثلاء 5 نُمَ أفضَى جَاءَتْ أَزْبَعةٌ: مَاضٍ أوَلا وَيَهْفَمُ - فَالشْفْعَةُ ببائع 
الببئل...) 

(ش): يعني: ويتنزل على هذا الخلاف في بيع الخيار» هل هو منحل أو منبرم إذا 
ضممنا إليه الخلاف المتقدم في بيع الحصة المستشفع بهاء هل تسقط الشفعة أم لا؟ إذا 
باع شريكان حصتهما لرجلين باع أحدهما حصته خيارًا ؛ ثم باع الآخر حصه بتلا ثم 
أمضى الخيار أربعة أقوال: فعلى أَنَّ بيع الخيار منعقد من يوم العقد وأن من باع 
الشقص لا تسقط شفعته» فالشفعة لبائع البتل على مشتري الخيار؛ لأن بائع البتل؛ 
يقول: بائع الخيار باع قبلي فقد وجبت الشفعة لي قبل بيعي حصتي وبيعي لحصتي 
ليس يُسقط لي حقي في الشفعة. 

(ص:: (وَمُقَابُِه لِمُشَْرِي الْبثل) 

(ش): أي: وإن قلنا: إِنَّ بيع الخيار منحل وإن من باع حصته تسقط شفعته 
فالشفعة لمشتري البتل؛ لأن مشتري الخيار إنما انبرمَ شراؤه بعد مشتري البتل» فكان 
مشتري الخيار متجددًا على مشتري البتل فكانت له الشفعة عليه» وعزا ابن يونس هذا 
القول لأشهب. 

ابْنُ عَبْد السّلام: وكلام المصنف صحيح إلا أنه زاد في الأصل الذي بنى عليه هذا 
القول زيادة مستغنى عنها وهي أنه فرض أن بيع الحصة المستشفع بها لا يضر في طلب 
الشفعة» وهذا لا يحتاج إليه في هذا القول الثاني وإنما يحتاج إلى كون الخيار منحلاء 
ولعله إنما ذكر بيع الحصة المستشفع بها يسقط لإسقاط حق بائع البتل. 

(ص:: «الثَالِتُ لِمُشْتَرِي الْجِيَانِ 

(ش): أي: أن القول الثالث مبني على الاحتمال الثالث» وقد قَدَّمْنَا أن المصنف إذا 
ذكر قسمة رباعية أن يبدأ بإثباتين ثم بنفيين ثم بإثبات الأول ونفي الثاني : ثم بالعكس 
كو الات لني اغبا مسق وان ويا السطية المستطل بها اط لد 
فالشفعة لمشتري الخيار؛ لأنه حصل له الملك يوم الشراءء فمشتري البتل متجدد عليه 
ولا شفعة لبائع البتل لحصته وهذا القول مذهب "الْمُدَوٌنَة"؛ لأن فيها: ومن باع شِقُصًا 
لمبتاعه. 


حَلِيلٌ: وأجرى ابن القاسم على خلاف قاعدته؛ لأنَّ | لمشهور في غير مسألة أن بيع 
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الخيار منحل. 

رص:: («الرَابعُ لِبَائِع الْخِيار 

(ش): أي: والقول الرابع مبني على الاحتمال الرابع: وهو أن يفرض أن بيع الخيار 
منحل؛ وأن بائع الحصة المستشفع بها يشفع فالشفعة لبائع الخيار؛ لآن :مشتري البتل 
متجدد عليه ذلك الملك مستصحب حتى يمضي البيع فكان له الشفعة على مشتري 
البتل وليس بيعه شقصه مسقطا لحقه في الشفعة» وهذا قول ابن المواز وأصبغ. 

(ص:: (وَتَْبٍتُ فِي: الْمَهْرِ وَالْخْلْع وَالصْلْح؛ وَجَميع الْمُعَاوَضَاتِ) 

(ش): يعني: أن الشفعة تثبت في كل معاوضة كاه كاليك المغاوضة بمال أو غيره: 
كالمهر والخلع والمصالح على خراج العمد والخطأً. 

قال في "الْمُدَونَة': والشفعة في هذا بقيمة الشقص. 

ابْنُ يُونُس: يريد ولا يجوز الاستشفاع إلا بعد المعرفة بالقيمة. 

خَلِيلُ: وهذا بخلاف ما أخذه اللّخْمِيَ أنه يجوز الأخذ قبل معرفة الثمن» وقد تقدم 
ذلك. 

(ص:: (وَالْعْهْدَةُ عَلَى الْمُشَْرِي) 

(ش): يعني: وعهدة الشفيع على المشتري وهي ضمان درك الثمن في العيب 
والاستحقاق وكانت عليه؛ لأنه الذي أخذ منه الثمن وأخذ الشفيع الشقص منه» وعن 
سحنون أن للشفيع أن يكتب عهدته على من شاء من بائع أو مبتاع. 

(ص:: (وَفِي غهْدَةٍ شْفْعَةٍ الإقَالَةِ َؤلان: يُحَيْن وَعَلَى الْمُشْتَرِي) 

(ش): يعني: إذا تقابل المشتري والبائع فإن ذلك لا يسقط الشفعة» واختلف قول 
مالك في العهدة» فمذهب "الْمُدَوٌنَة" أنه لا خيار للشفيع وإنما عهدته على المشتري» 
وبه أخذ محمد وابن حبيب. 

وقال مرة: يخير فإن شاء جعله على المشتري أو البائع. 

أنهك:توسيزاة كآنة الستهيل هر التشتري أو البائم؛ 

وقال مُطَّرَفُء وابن الْمَاجِشُون: إن رأى أن التقابل بينهما كان لقطع الشفعة» 
فالإقالة باطلة وللشفيع بعهدة الشراءء وأن رأى على وجه الصحة والإقالة فهو بيع 
حادث؛ وللشفيع الشفعة بأي البيعتين شاء واستشكل مذهب "الْمُدَوٌنَة"؛ لأن الإقالة إما 
حل بيع فيلزم منه بطلان الشفعة؛ وإما ابتداء بيع فيخير كما لو تعدد البيع من غير البائع» 


كِتَابُ الْشْفْعَة 8" 


فلا وجه للحصر ذ في المشتري وأجيب باختيار الأول» وإنما تثبت الشفعة وكانت العهدة 
فلن للست رق أنهي توما فى فطلم كفده اعقو راشافييق انيت ا ف ال" 
والقياس عنده قول مالك الآخرء وهذا إذا كانت الإقالة بمثل الثمن لا زيادة ولا نقصان. 

قال: ولو تقايلا بزيادة أو نقصان فله الشفعة على أيهما شاء اتفاقاء قاله عياض. 

الباجى: الشركة والتولية كالإقالة. 

(ص:: (وَأْمَا لو سَلْمَ قَبْلَهَا فَعَلَى الْبَائِع) 

1 أمَا لو سلم الشفيع الشفعة وترك أخذها قبل الإقالة ثم تقايلا؛ فإن 
للشفيع أن يأخذ بعهدة الإقالة من البائع. 

اذ المواز: ويرصير نيعا عنادنا: 

عِيَاضُ: ولا خلاف فيه» وأما لو سلم بعدها فلا شفعة له أصلا. 

(ص): (ولا يَضْمَنْ مَا نَقَصَ عِنْدَهُ وَلَهُ غَلَتْهُ وَثَمَرَة وَقَدِ اسْتَغْتَث قَبْلَهَا) 

(«ش): يعني: لا يضمن المشتري ما نقص عنده سواء تغير بنقص في ذاته؛ أو 
صفاته» أو سوقه؛ أو بفعل المشتري؛ نص عليه مالك في "الْمُدَوّنّة" ولو هدم المبتاع 
الدار ليبنيها أو ليوسعها ونحو ذلك. 

قال فيها: ويخير الشفيع فإما أخذ بجميع الثمن أو ترك. 

قيل: لأنه تصرف في ملكه. وقيد بعض الشيوخ ما ذكره في "الْمُدَوَّنَة' في الهدم. 

فقال: إنما يصح إذا لم يعلم المشتري أن معه شفيعًاء وأما إن علم ثم هدم فحكمه 
بشفعته يأخذ قيمة بنائه منقوضًا؛ لأنه بنى فى غير ماله. 

قال غيره: فهو كالمتعدي. 

قوله: (وَلَهُ... إلى آخره) أي: وللمشتري غلة المبيع؛ لأن الضمان منه» وله الثمرة 
التي قد استغنت قبل الشفعة» وقد تقدم الكلام في الثمرة تباع مع النخل» وعطف 
المصنف الثمرة على الغلة وإن كانت من الغلة ليرتب عليه» قوله: (وَقَدٍ اسْتَعْتَت). 

ر(رص): (َإِنْ هَدَمَ وَبَتَى فَلَهُ قِمَة ما بَتَى يوم القَام» وَلِلشَفِيع قيمة النَّقُضِء » وَنَصَوُرُهَا 
فِي شَفِيعٍ غَائِبٍ قَاسَمَ الْقَاضِيٍ أو الْوَكِيلَ عَنهء أو تَارِكِ لأمر ثُمْ ظهَر فيه كَذِبٌ كَالئَّمَنِ 
أؤ دَعْوَى صَدَقة وَشِبْههَا. 0( 


اا كِتَابُ السْفْعَةٍ 


(ش): يعني: إذا هدم المشتري المبيع وبنى ثم قام الشفيع فله الأخذ بالشفعة 
ويغرم الشفيع للمشتري قيمة بنائه قائما يوم قيام الشفيع بالشفعة مع الثمن الأول. 

فإن قلت: كيف يعطي جميع الثمن مع أن قيمة النقض جزء من المبيع؟ 

قيل: لا يريدون بالثمن جميع الثمن كما سألنا عنه: وإنما يريدون بالثمن ما ينوب 
العرصة منه بلا بناء» فما نابها منه» فهو المعبر عنه بالثمن» وفسر أشهب ذلك. 

فقال: يحسب كم قيمة العرصة بلا بناء وكم قيمة النقص مهدوما ثم يقسم الثمن 
على ذلكء فإن وقع منة النقص نصفه أو ثلثه» فهو الذي يحسب للشفيع ويحط عنه من 
الثمن» ويغرم ما بقي مع قيمة البناء قائمًا. 

ابْنُ الْمَوَاذِ: وهو قول مالك وأصحابه. 

ابْنُ يُونُس: وإنما يغرم الشفيع قيمة العمارة يوم القيام؛ لأن المبتاع هو الذي أحدث 
البناء» وهو غير متعد بهء والأخذ بالشفعة كالاشتراء» فعلى الشفيع قيمته يوم أخذ 
بشفعته» وإنما حسب للشفيع على المبتاع قيمة النقص مهدوما يوم الشراء؛ لأنه لم يتعد 
في هدمه فكأنه اشتراه مع العرصة مهدومًا ثم بنى به» وهو في ملكه وضمانه فوجب أن 
يأخذ العرصة بقيمتها من قيمة النقض من الثمن يوم الشراء» كما لو اشتراها مع عرض»ء 
مالك وإن لم يفعل فلا شفعة له. 

قوله: (وَتَصَوُرْهَا)» هو جواب عن سؤال مورود هناء وذلك لأنه قيل لابن المواز: 
كيف يمكن إحداث بناء في مشاع؟ أي: لأنه إن كان بحضرة الشفيع فهو مسقط للشفعة؛ 
وإن كان فى غيبته فالبانى متعدء فلا تكون له قيمة البناء قائمًا؛ إلا بعد القسمة وبعد هذ 
لامجب الحفعة ورالحيةه فالحكم بوجوب الشفعة ينافي أخذ قيمة البناء قائمًاء وأجيب 


بأوجه: 

أولها: أن الشفيع غائب وكانت الدار للشركاء وسلم الحاضرون وطلبوا القسمة؛ 
فقاسم القاضي عن الغائب ثم هدم المشتري في غيبة الشفيع فالباني غير متعد والشفيع 
باق على شفعته وليس للقاضي أو الوكيل إسقاط شفعته؛ لأنه لم يوكل على ذلك. 

ثانيها: أن يكون الشفيع حاضرًا أو ترك الشفعة لأمر كما لو كذب في الثمن فيترك 
الشفيع الشفعة استغلاء» وقاسم القاضي ثم ظهر خلاف ذلك. 

ثالثها: أن يكون البائع والمبتاع أظهر الصدقة أو الهبة بناء على إحدى الروايتين 
بمنع الشفعة في ذلك ثم انكشف أنه بيع بعد المقاسمة والبناء لآجل هذا الخلاف أخره 
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المصنف عما قبله. 

ورابعها: أن يشتري دارًا فيهدم ويبني ثم يظهر مستحق لنصفها ويريد أن يأخذ 
بالشفعة وهذا الجواب لمحمد. 

ابْنُ عَبْدٍ السّلام: وعليه يعتمد أكثر الشيوخ لما يبنون عليه من كثرة الفوائد بسبب 
تركيب المسألة من الشفعة والاستحقاق» والمتكفل بذلك "الْمُدَوّنّة" وشروحاتها. 

خَلِيلُ: وانظر لِمَ لَمْ يجعل المشتري - إذ كذب في الثمن أو دعوى صدقة ونحوها 
ثم تبين خلافها - كالمتعدي؛ ولعله الأظهرء فلا يكون له إلا قيمة النقض ولعل كلامهم 
محمول على ما إذا كان إظهار أكثر من الثمن من غير المشتريء والله أعلم. 

(ص:: (وَيَْرْكُ لِلْمُشْتَرِي الشّرِيكِ مَا يَخْضُم 

(ش): كما لو كانوا ثلائة مشتركين في دار لكل واحد منهم الثلث فباع أحدهم 
نصيبه للآخر فلا يأخذ الباقي من يد المشتري جميع الثلث كالأجنبي بل نصف الثلثء 
ويترك له نصفه وهو الذي ينوبه؛ لأنه يقول: لو كان المشتري أجنبيًا لم يكن لك إلا 
نصف الثلث؛ ولي النصف فأسوا أحوالي أن أكون كالأجنبي. 

(ص): (هَإنْ تَتَارّعَا فِي سَبْقٍَ الْملْكِ تَحَالَّهًا وَتَسَاقَطَا وَمَنْ نكل فَعَلَيْه الشُفْعَة 

(ش): أي: إذا تنازعا الشريكان في قدر الملك. 

فقال كل منهم: ملكي سابق وأنت مجدد على وطلب الشفعة؛ فلكل تحليف 
صاحبه» فإن حلفا يريد أو تكلا سقطت دعواهماء وإن حلف أحدهما ونكل الآخر 
فالشفعة للحالفء أما إن أقاما بينتين فإنه يقضى بأقدمهما تاريحًا. 

(ص): ع فَاسِدًا بَعْدَ الْمَوْتِ لا قَبْلَهُ بِالْقِيمَةٍ الْوَاجِبَةِ فَإِنْ 
فَاتَ بنع م صجيح فَبَالّمَن فيه 

(ش): البيع لا بجت ٠‏ فإذافات ملك المشتري بالقيمة» فلهذا إذا اشترق 
شِقْصًا شراءً فاسدًا فإن اطّلع على ذلك قبل الفوات فلا شفعة ويفسخ البيع؛ وإن اطّلع 
على ذلك بعد أن فات الشقص عند المشتري بما يفوت البيع الفاسد فللشفيع أخذه 
بالقيمة الواجبة على المشتري؛ لأن الشقص قد انتقل إلى ملك المشتريء ويأتي على 
قول سحنون الذي يرى أنَّ البيع الفاسد لا ينقل الملك أصلاء وإنما يلزم على قوله مع 
الفوات؛ لأنه كالاستهلاك تعدم الشفعة فيه. 

فرع: قال في "الْمُدَوّنَة": ولو علم به؛ أي: بالفساد بعد أخذ الشفيع» فسخ بيع 
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الشفعة والبيع الأول؛ لأن الشفيع دخل مدخل المشتري. 

ابْنُ الْمَوَّاذِ: وإذا أجزنا له الأخذ بالشفعة بعد الفوت» فلا بد من معرفة الشفيع بيع 
الشفعة؛ والبيع الأول بالقيمة التي لزمت-المشتري؛ فإن أوجبها على نفسه قبل معرفته 
فذلك باطل» وجعل ابن يونس قوله تفسيرًا ل" لِلِمُدَوّنَةِ". 

قوله: (فَإِن قَاتَ ببَيِعِ م صجيح فَبالنّمَنِ فيه) يعني: أن ما ذكرناه من أنَّ الشّفِيعَ يأخذ 

مع الفوات بالقيمة» حا كوف إذاقاك كروي مصعيةز امااأنا ناف واالد نيليه 
الأ بذك لشن لبي إلا أذ يكن الممان تا قب أ الح تبص 
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وسواء ترداها بقيمة أو بغيرها وقد صح البيع بينهما بأخذ القيمة. 

وقوله: (بالبيع الصّجيح) احترز به من البيع الفاسد. 

قال في "الْمُدَوٌنَّة": وإذا باعها المشتري شراءً فاسدًا ثم باع بِيعًا فاسدًا رد الأول 
واللعرجييةا ]لا آذ يتوت رصت القينه في ذلك فلا برد 


(ص:: (وَيُنْفَض ِالشْفْعَةٍ وَقْفُهُ وَغَيْرْهُ) 

وقى )يح آنه لاأبيطل حتى النفشيع إذا كته المشدري الشفصن او وهية أن 
تصدق بهء ولو نقض ذلك ولو هدم المشتري الشقص وبناه مسجدًا فللشفيع هدمه. 

وفي 'الْعدَوْئّة': من اشترى شقصا له شفيع غائب فقاسم الشريك : ثم قدم الغائب 
فله نقض القسم وأخذه؛ واستدل على ذلك بأن الشّفعة قُصاراها أن تكون كالبيع فكما 
له الأخحذ بالبيع الأول وإبطال ما بعده من البياعات؛ فكذلك له الأخذ بالبيع الأول 
وإيطال القسمة التي هي أضعف من البيع» وقاله ابن القاسم وأشهب في "الْمَوَازِيّة" إلا 
أن أشهب أشار إلى تردد في "الْمَجْمُوعَة". 

فقال: إنه ليأخذ بالقلب أن ليس له رد القسم؛ لأنهم قاسموا من تجوز قسمته؛ 
يعني: من بقية الشركاء» ووكيل الغائب؛ ولهذا قال سحنون: يمضي القسم وللشفيع 
أخذ ما وقع للمبتاع بالقسم بالشفعة» وظاهره وظاهر "الْمُدَوّئَة' سواء كان القسم بحكم 
أو بغيره؛ لكن تأوله صاحب " النكت " على ما إذا لم يكن بحكم. 

قال فلذلك قال: إن له نقض القسم. 

قال: وأمّا إذا رفع إلى الحاكم فالقسم ماض ويأخذ الشفيع ما يقع له به القسمء 


كِتَابُ الشفْعة م 


وهذه التفرقة هكذا في مذهب أشهب؛ ويمكن أن يجمع بين قوله في "الهدة وّنّة" وقول 
سحنون بهذا ولا يبقى في المسألة خلاف فيحمل قوله في "الْمُدُوّنَةا ' على ماإذا لم 
يحكم وقول سحنون على ما إذا كان بحكم. 

(ص): (وَيَأَخُدُ أي الببوع شَاءَ فيُنْقَض ما بَعْدَهُ) 

«ش): : قال في الجلاب: وإذا ب بيع السهم الذي فيه الشفعة مرارًا قبل أخذ الشفيع فله 
أن يأخذ بأي الصفقات شاءء فإن أخذ بالصفقة الأخيرة» صحت الصفقة التي قبلهاء وإن 
أخذ بالصفقة الأولى بطلت الصفقة التى بعدهاء اتفقت الأثمان أو اختلفت» والاختيار 
إليه في العهدة والثمن. ١‏ 

وإن أخذ بالصفقة الوسطى صح ما قبلها وبطل ما بعدهاء وقيد اللّخْمِيَ هذا إنما 
إذا لم يكن حاضرّاء وأما الحاضر العالم؛ فإنه تسقط شفعته في البيع الأول وتثبت في 
البيع الثاني» وكذلك إن كثرت البياعات إنما يكون له الأخذ بالأخير. 

(ص): الْمَأَحُودُ به ِل القّمِ أو قِيمَتِه في الْمُقَوّم) 

(ش): هذا هو الركن الرابع؛ يعني: أن الشفيع يأخذ الشّقص بمثل ما دفع فيه 
المشتري إن كان مثليًا أو بقيمته إن كان مقومًا وهو ظاهرء فإن لم يجد مثل المثلي غرم 
قيمته» قاله مالك في "المَجْمُوعَةٍ " فيمن اشترى بثمن فلم يجده الشفيع. 

فَرْعْ: وعلى الشفيع أجرةٌ الدّلال وإن كانت من عقدٍ الشراء وثمن ما كتب فيه؛ لآنَّ 
بذلك وصل المبتاع إلى المبيع» وإن كان المبتاع دفع أكثر من المعتاد» لم يكن على 
الشفيع إلا دفع المعتاد» بذلك أفتى ابن عتابء وابن مالك» وابن القطان. 

الْمتَتِطِي: ولا أعلم لهم مخالمًا. 

ابْنُ يُونُس: قال بعض الفقهاء: وانظر لو غرم على الشّقص غرمًا هل يأخذه الشفيع 
بالثمن أو بما غرم عليه؛ وقد اختلف فيمن اشترى من أيدي اللصوص هل يأخذه ربه 
بغرم أو بغيره. 

(ص): : (هإِنْ لم يتم يَتَقَوّمْ كَالْمَهْرٍ وَالَخْلْمٍ, وَصلْح الْعَمْدِء وَدَرَاِمَ جرَافَاء قَقِيمَةُ 
الضّقْصٍ يَوْء الْعَقْدِ وَقِيلَ فِي الْمَهْرِ صَدَاقٌ الِمْئلء وَقِيلَ: تَبِطُل فِي الدَّرَاهِم) 

(ش): أي: فإن لم يتقوّم عوض الشقص غالبًا كالمهر؛ والخلع» وصلح العمد؛ فإنه 
يرجع إلى قيمة الشقص. 

وقلنا: غالبًا؛ لأنَّ المهر يتقوم بمهر المثل» وكذلك الخلع» واحترز بصلح العمد 


١‏ كِتَابُ الشْفْعَة 


من الصلح من الخطأ ففيه الشفعة بالدِّية» فإن كانت العاقلة أهل إبل» أخذه بقيمة الإبل؛ 
وإن كانت ذهب أو ورق أخذه بذهب أو ورق يُتَجَم ذلك على الشفيع كالتنجيم على 
العاقلة. 

قاله في "الْمُدَوٌئَة"” وَقَالَ سَحْنُونُ في المصالِح عن جميع الدية على شقص إن كان 
إعطاء ذلك والعاقلة أهل ذهب أو ورق فالصلح جائز ويرجعه ابن القاسم بالآقل من 
القيمة أو الدية» أو كان صلحه عليهم وإن كانوا أهل إبل؛ فإن كان القاتل يعطي الشقص 
ولا يرجع بذلك على العاقلة فهو جائز» وإن كان إنما صلح عنهم ليرجع عليهم لم يجز 
الصلح؛ لأنهم مخيرون. 

ابْنُ عَنْدُوس: وكان سحنون يقول في هذا الأمر بقول عبد الملك أن الدين له حكم 
العروضء فإذا اشترى الشّقص بالدية وهي دنيئة؛ فإن كانت دنانير ودراهم قومت 
بالعرض على أن تؤخذ في ثلاث سنين ثم يقوّم العرض. 

وقال عبد الملك: يؤخذ ذلك بالعرض الذي قوم به الدين. 

سحنون: وإن كانت الدية قومت بالنقد على أن تؤخذ في ثلاث سنين ثم يأخذ 
الشفيع بذلك أو يدع. 

قوله: (آؤ دَرَاهِمَ جُرَان)» نحوه في "الْجَوَاهِر". 

وقال ابْنُ عَبْدٍ السّلام: في صحة فرضها نظر في المذهب؛ لآن الدنانير والدراهم لا 
يجوز بيعها جزافًا. 

فإن قيل: يحمل كلامه على ما إذا كان التعامل بالوزن» فإنه يجوز حيئئذ التعامل 
بها جزافًا. 

قيل: لا يصح؛ لأنه لو كان كذلك لكان الحكم إذن هو قيمة الجزاف كما لو وقع 
بصبرة طعام. 

خَلِيلُ: ويمكن أن يقال: لا يلزم ما ذكره؛ لأنّ الطعام إذا قُوّم بالعين يقوّم بما هو 
الأصل في التقويم بخلاف الدراهم؛ لأنك إما أن تقومها بعرض أو بعين موافق أو 
مخالف» ففي العرض يلزم منه البدل والصرف المستأخرء ولهذا قيل في "العين": إن 
الشفعة تبطل» وهذا وإن كان ممكنًا من جهة القيمة؛ إلا أن اللَّخْمِيَ نقل خلافه» فقال: 
وإن كان ذهبًا قوّم بالفضة أو فضة قوّم بالذهبء يريد: والقيمة في ذلك يوم الشراء لا 
يوم الأخذ بالشفعة» وكذلك كلما اشترى به جزافا فالقيمة يوم الشِرّاء. 


مه 
كِتَابُ الشمعة مم١‏ 
؟ ا ااااالىء ةً بج٠ش‏ .ا .ب ثثثثللللللللللاللالايا ا ا ضبنب باللماسسسسا 


قوله: (وَقِيلَ: فِي الْمَهْرِ صَدَاقٌ لْمِئْلِ) أي: يشفع بصداق المثل» وهذا القول نقله 

ابْنُ عَبِدِ السّلام: وهو الأقرب. 

ابْنُ رَاشِدِ: ولم أر القول بالبطلان في الدراهم. 

(ص:: (فإِنٍ اشْتْرَي مَعَ غَيْرِهِ فيما يَخْصّه وَيَلْرَمْ الْمُشْتَرِيَ بَاقِي الصَفْقَة 

(ش»: يعني: (فَإِنٍ اشْتْرِيَ) الشقص الذي فيه الشفعة (مَعٌ) ما لا شفعة فيه فللشفيع 
أخذ الشقص بما يخصه من الثمن» ويلزم المشتري باقي الصفقة هكذا في "الْمُدَوَّنّة' 
وإنما لم يكن للمشتري مقال بسبب تبعيض صفقة؛ لأنه دخل على ذلك وأشار ابن 
يونس إلى أن هذا جار على القول بأن الشفعة ابتداء بيع» وأما على القول بأنها 
كالاستحقاق» فإنه ينظر فإن كانت قيمته الشقص النصف فأقل فكذلكء وإن كان جل 
الصفقة فيكون له رد الباقي. 

خَلِيلُ: إنما ينبغي أن يقال: على هذا يلزمه رد الباقي كما تقرّر في عِلّْمِه. 

(ص:: (وَإِلَّى الأجل إِنْ كَانَّ مَلِيًا أو بضَامِن مَلِيء وَإِلا عَجُلَهُ) 

(«ش): هكذا في "الْمْدَوَنَةَ' وزاد فيها كون العبائن ثقة» ومعناه: أنه إذا اشترى 
شِمُصًا على أجل أخذه الشفيع إلى مثل الأجل بمثل الثمن بشرط أن يكون الشفيع مليئًا 
أو يأتي بضمان ثقة» فإن أراد الشفيع تعجيل الثمن للمبتاع فذلك له» وليس له تعجيله 
بائع» وإن رَضِيَ المبتاع. 

قَالَ الْمَُتِطِيُ: وإن لم يوجد أحدهما فلا يأخذ الشفيع الشفعة حتى يعجل الثمن» 
وظاهر "الْمُدَوّئَة' وهو ظاهر كلام المصنف أنه لا فرق في ذلك بين أن يكون ملاء 
الشفيع كالمشتري أو أقل؛ وهو قول محمد وابن الْمَاجِشُونء والمتيطي» وهو المشهور. 

وَقَالَ آَشْهَبُ: إن لم يكن الشفيع كالمشتري في الملاء أتى بحميل مثل ثقة 
المشتري وملائه وإلا فلاء وظاهر قوله أيضا هو ظاهر "الْمُدَوٌّئَة". 

(وَإلا عَجَُلَّم أي: إذا لم يجد أحدهما يلزمه التعجيل؛ وإن كان عدم الشفيع مساويا 
لعدم المشتري وهو قول محمد. 

وفي "اللّخْمِيٍ": إن استوى الشفيع والمشتري في الثقة والملاء لم يلزم الشفيع 
إعطاء حميلء وإن استويا في العدم؛ فقولان بناء على مراعاة التساوي أو أن البائع قد 
يثق بالمبتاع» والمبتاع قد لا يثق بالشفيع» وصوب اللّخْمِيَ الأول؛ لأن الشفيع موسر 


الل كِتَابُ الشْفْعَة 


بالحصة»؛ وكذلك حكى صاحب " البَيَان"» قولين إذا استويا في العدم. 

قال: وإن استويا في الملاء لم يلزم حميل باتفاق» وإن كان الشفيع أقل ملاء لزمه 
حميل باختلاف» وإن كان أشد عدمًا لزمه باتفاق. 

الأول: قال أشهب: إذا اشتراه بحميل أو رهن فليس للشفيع» وإن كان أملاً منه 
أخذه بحميل أو رهن ومثله. 

وقال أشهب أيضًا: إذا كان أملاً من الحميل ومن المشتري أخذه بلا رهن وبلا 
حميل؛ واختار محمد الأول. 

الثاني: إذا تراخى قيام الشفيع حتى حل الأجل ففي تأخير الشفيع إلى مثل ذلك 
الأجل؛ قولان: قال مالك» ومطرفء وابن الْمَاجِسُونَء وابن حبيب: يؤخر. 

ل لأن الأجل الأول مضروب لهما معًا. 

ابن يونس وصاحب " البَيَان" وغيرهما: والأول أصوب؛ لأن الشفيع يجب أن 
ينتفع بتأخير الثمن كما انتفع به المشتري. 

الثالث: إن أخذه عن دين في الذمة ففي المذهب ثلاثة أقوال: 

الأول وهو مدهي "القدكنة" أنه بأعده ذل الدي. 

الثاني: يأخذه بقيمته. 

قال ابن الْمَاجِشُونَء وسحنونء ورأيا أن ما في 'الْمُدَوّنَة" من الدراهم كالعروض. 

الغالث: الفرق فإن كان كالصداق إن كان عيئًا أخذه بمثله» وإن كان عرضًا أخذه 
بقيمته» قاله أشهب ومحمدء وهو غلط وعلى مذهب "اهدو" 

فقال مالك في "الْوَاضِحَة' ': إن كان الدَّين يوم قيام اليه حالا أخذ به حالاء وإن 
كان بقي من الأجل شيء؛ قال: مثلما بقي هكذا نقل الباجي. 

ائِنُ زَرْقُونَ: وهو غلطء وإنما ينظر إلى ذلك يوم الشراء وكذلك هو في "الموازية" 
لا يوم قيام الشفيع. 

ابْنُ عَبِد السّلام: وانظر لو كان الدين عرضا وأراد الشفيع تعجيله للمشتري» وأبى 
المشتري؛ وطلب التأخير إلى الأجل» وأخذ الحميل» ولم يجد الشفيع حميلا كيف 
الحكم؟ 


(ص:: (ِقَلَو أَحَالَ الْبَائِعُ به لَمْ يجن 
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«ش): أي: (قَلَوْ أَحَالَ) المشتري (الْبَائِمُ به أي: بالغمن من المؤجل على الشفيع 
(لم يَجْرْ)؛ لأن الإحالة إنما تكون بما حل ولأن البائع قد ترتب له في ذمة المشتري دَيْن 
فباعه بدين له على الشّفيع فيلزمه منه بيع الدَّيْنِ بِالذَّيْنِ 

(ص:: (وَنَوَابُ الْهبَة كَالئمَن فلا يَأُحُدْ إلا بَعْدَهُ وَقَالَ أَشْهَبُ: إِنْ فَاتَ قَبلّهُ أَحَذَهُ 
لامي 0 

(ش): هبة الثواب بيع فلذلك يأخذ الشفيع الموهوب بما وقع به الثواب من مثلي 
أو مقوّم وهذا معنى» قوله: (كَالنّمَنِ) لكنه لا يأخذه حتى يدفع الثواب؛ لأن الموهوب له 
مخير في الرد وفي الثواب هذا هو المشهورء وهو مذهب "الْمُدَوٌنّة". 

وقال أَشْهَبُ: كذلك إن أتى به قبل فوات الموهوبء وإن أتى به بعده فللشفيع أن 
يأحذه بالأقل من الثواب والقيمة؛ لأن الثواب إن كان أقل فهو الذي دفع وإن كانت 
القيمة أقل فهو متبرع بالزائد عليها؛ لأنه لم يكن يلزمه غيرها وفيه نظر؛ لأن أشهب 
وافق على أنه لو أتى به أكثر من القيمة قبل الفوات فإنه لا يأخذه إلا بذلك» فكذلك إذا 
عوضه بعده؛ لأن للموهوب تعويض القيمة فيها. 

وقال اللّحْمِيُ: القياس: أن لا يستشفع إلا بالأكثر من الثمن والقيمة سواء فات 
الموهوب أو لا؛ لأن قيمة الشقص إن كانت أكثر من الثواب فللموهوب أن يقول: إنما 
قبل مني هذا للصداقة بيني وبينه ونحو ذلكء وإن كان الثواب أكثر فإن ذلك العوض 
غالبًا في هذا النوع. 0 

َنِْيةٌ: ما ذكرناه أنه لا شفعة إلا بعد دفع الثواب وهو نض "الْمُدَوْنَة' في (باب 
الهِبَاتِ): فقال: إن وهب لرجل شِفْصًا من دار على عوض سمَّيّاه أو لم يسجّياه أنه لا 
يأخذه بالشفعة حتى يئاب» وفي رِكِتَابٍ الشُفْعَةِ): إن سما العوض ففيه الشفعة بقيمة 
العورض» فحمله سحنون على الخلاف» فمرة جعل ذلك كالبيع يلزمه بالتسمية ومرة 
نفى ذلكء» وقيل: ليس بخلاف واستظهرء ويتأول قوله في الشفعة سماه على معنى عينه؛ 
وفي الهبة على أنه شرط الثواب لا غير وإلبه هت أبووعمران وغيره 

(ص): : (وَمَا خط من الكّمنِ بعيبٍ فَبِحَطٌ اَقَافَ وَلإِبْرَاءِ قَالَ أَشْهَتُ: 1 وَفَالَ 
ابْنُ الْقَاِيم: إِنْ كَانَ مِكْلَهُ يُحَطّ عَادةَ. ( 

(ش): يعني: أن ما حط من النَّمنِ بعد تقريره على المشتري لعيب فيحط اتفاقًا عن. 
الشفيع؛ وإن حط لا لموجب بل لإرادة إصلاح البيع أو التبرع على المشتريء (قَقَالَ 
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وقال ابن القاسم: إنما يحط إذا كان مثله يحط عادة» وهكذا في "الْمُدَوَئّة' قفيها: 
ومن اشترى شِقُصًا بألف ثم وضع عنه البائع تسع مائة درهم بعد أخذ الشفيع أو قبله 
نظر» فإن أشبه أن يكون ثمن الشِّقْص عند الناس مائة درهم إذا تبايعوا بينهم واشتروا 
بغير تغابن وضع ذلك عن الشفيع؛ لأن ما أظهر له من الثمن الأول إنما كان سببًا لقطع 
الشفعة وإن لم يشبه ثمنه أن يكون مائة لم يحط عن الشفيع؛ » وإن كان لا يحط مثله عن 
الشفيع شيئًا وكانت الوضيعة هبة للمبتاع. 

وقال في موضع آخر منها: إن يحط عن المبتاع ما يشبه أن يحط في البيوع؛ وضع 
ذلك عن الشفيع؛ إنما لا يحط مثله؛ فهي هبة ولا يحط عن الشفيع شيئّاء وهذا الأخير 
هو الذي نقله المصنف على أنَّ صاحب " التُكت"”» وابن يونسء قالا: أن القولين ليسا 
بخلاف» وإنما هما راجعان إلى شيء واحد؛ لأن معنى قوله: وإن حط ما لا يحط في 
البيوع لا يوضع عنه شيء» يريد: وثمن الشقص أكثر من الباقي بعد الحطيطة؛ وأما إن 
كان ثمن الشقص مثل الباقي بعد الحطيطة فأقل فالأمر ما ذكر أولا. 

عَبِدُ الْحَقّ: والحطيطة ثلاثة أقسام: منها ما يكون هبة للمبتاع لا يحط الشفيع؛ 
ومنها ما يشبه حطيطة البيع فيحط للشفيع» ومنها: ما يظهراه لقطع الشفعة ثم يسقطاه 
ويكون الباقي مثل قيمة الشقص» فهذا يحط للشفيع. 

(ص): : (ولا تقض الشْفعَةُ بود الكّمنِ الْمقَوْم بعَئِبٍ أو باسْيِحْقَاقِه وَعَلَى عَلَى الشفِيع 
قِيمَنُهُ عِنْدَ ابْنٍ الْقَاسِم وَقِيمَةُ الشَّفْصٍ عِنْدَ شخنونء فَبِحَيْرُ الشَّفِيعُ وَعَلَى الْمُشْتَرِي قِيمَةُ 
المَّفْضصٍ وَلَو وَقَعَ قبِلَهَا امتتعث...) 

(ش): يعني: إذا وقع البيع ب يقوّم كعبد أو دار» ثم استحق أورد بعيب» فإن كان ذلك 
قبل أخذ الشفيع بطلت الشفعة لانتقاض البيع قبلها إلا أن البائع يسترد البيع. 

ابْنُ عَبْدِ السّلام: ولا أعلم في ذلك خلافاء وإلى هذا أشار بقوله أخرى: ولو قوع 
قبلها | 0 أي: وقع بأحدهما إما بالاستحقاق أو بالرد بالعيب» وإن كان بعد الأخذ 
بالشفعة انتقض ما بين البائع والمشتري ورجع البائع على المشتري بقيمة الشقص. 

ائْنُ الْقَاسِم: ولا ينتقض ما بين الشفيع والمشتري فلا يكون للشفيع على المشتري 
إلا قيمة المقوّم المستحق أو المردود بِعَئِب» وبه قال أشهب وأصبغ. 

مُحَمَدٌ: وهو أحب إليّ» وهذا معنى؛ قوله: (وَعَلَى الشّفِيع قِيمَبهُ عِنْدَ ابْنِ الْقَاسِم)؛ 


واطعام 
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أي: قيمة المقوم. 

وقال عَبِدُ الْمَلِكِ وَسْحْنُونُ: ينتقض ما بين الشفيع والمشتري أيضًا ويكون على 
الشفيع قيمة الشقص كما كانت على المشتري» وهو معنى؛ قوله: (وَقِيمَةُ الشَفْصٍ عِنْدَ 
سُحُْون» فْبِكَيِرْ الشَّفِيعُ» فإن شاء أخذ قيمة الشقصء وإن شاء ترك» فإن كانت قيمة 
الشقص أكثر أخذها إن شاءء وإن كانت أقل رجع على المشتري بما بقي عنده» والأول 
أصح؛ لأن الشفعة بِيعٌ حادث فلا يلزم من انتقاضه بين البائع والمشتري انتقاضه بين 
الشفيع والمشتريء فلو كانت قيمة العبد خمسين وقيمة الشقص خمسين فلا إشكال؛ 
وإن كانت قيمة العبد خمسين وقيمة الشّقص ستين فلا رجوع للمشتري على الشفيع 
بالعشرة الزائدة عند ابن القاسم ويرجع بها عند سحنون وعبد الملك إن اختار الأخذ 
بالشفعة» وإن كانت قيمة الشقص أربعين فلا رجوع للشفيع عند ابن القاسم ويرجع عند 
سحنونء وعبد الملك» ويأخذ العشرة الزائدة. 

(ص:: (وَآمَا النُقُودُ قبََنَُا 1 

(ش): يعني: ولو كان ثمن الشقص نقدًا دراهم أو دنانير فاستحق أو اطّلع على 
عيب بذلك الثمنء فلا أثر لذلك في إسقاط الشفعة سواء كان ذلك قبل الأخذ بالشفعة 
أو بعدها لوجوب القضاء بمثل ذلك العيب فإنها لا تتعين. 

(ص:: (وَفِي غَيِرهِاء قَوْلانِ: بَدَلهَا وَقِيِمَةُ الشّفْصٍء فَبَجِيءُ فِي الشّفِيع الْمَولانِ) 

(ش): أي: في غير الثمن المقوم والنقودء وهو العَرّض المثلي؛ يعني: وإن كان 
الثمن عرضًا مثليًا فاستحق أو رد بعيب فاختلف هل يرجع إلى بدل تلك العروض 
المثلية كالنقد أو إلى قيمة الشقص كما لو كان العرض مقومًا على قولين: 

الأول: في "الْمَوَازِيّة'. 

والثاني: لسحنون؛ ومحمدء وغيرهماء وهو الصواب عند جماعة من الشيوخ؛ لأن 
القاعدة أن من باع عرضًا بعرض ثم استحق ما بيده يرجع بقيمة ما خرج من يده أولاء 
لا بما استحق منها إلا في بعض مسائل شذت في المذهب» وإن رويت على القولين 
فقط غلط سحنون وغيره في روايتها على معنى الأول» وهذا الخلاف إنما هو إذا كان 
الاطلاع على العيب بعد أخذ الشفيع» وأما إن كان قبله فيبطل البيع بالاتفاق» فتبطل 
الشفعة وعلى القول بأن على المشتري قيمة البَّفْصء يختلف هل ينتقص ما بين الشفيع 
والمشتري أو لا على القولين السابقين؛ أي: قول ابن القاسم؛ وسحنونء ولا روايتهما. 


ل كباب الشْفْعَة 


قال المصنف: (الْقَوْلانِ)» فأتى ب (أل) الدالة على العهد. 

(ص): ع اكد الصاح مم 

5 وَقَالَ أَشْهَبُ هَبُ: الْقَوْلُ َوْلُ الْمُشْكَرِي فِيمَا يُشْبِهُ بغَئِرِ يَمِينِء وَفِي غَئْرِهٍ 

(ش): أي: إذا تنازع الشفيع والمشتري في قدر الثمن (قَالْقَوْلُ قَوْلُ الْمُمْتَرِي فِيمَا 
يشْبُِ يَمِينِ)» إن ادعى عليه الشفيع المعرفة. 

صاحب " البَيَانِ": ولا خلاف في هذاء واختلف إذا لم يدّع الشفيع المعرفة واتهم 
المشتري أن يكون اشتراه بأقل هل له تحليف المشتري أم لا على الخلاف في توجيه 
فين التهمة؟ 

وظاهر "الْمُدَوّنّة' في توجه هذه المسألة سقوطهاء ونص المتيطي على أن الأشهر 
في المذهب سقوط اليمين. 

قال: وهو دليل "الْمُدَوّنّة". 

وقال أصبغ: يحلف المبتاع فيما لا يشبه ويصدق فيما يشبه» واخختار اللّخْمِيَ 
توجيهها. 

قال: لأنه قد كثرت الحيل من الناس على إسقاط الشفعة إلا أن يكون المشتري 
من أهل الدين والأمانة» وظاهر قول المصنف أن القول قول المشتري إذا أتى بما يشبه 
سواء أتى الشفيع بما يشبه أم لا. 

قوله: (وَإلا) أي: وإن لم يأت المشتري بما يشبه» فقول الشفيع؛ يريد: إذا أتى بما 
يشبه أما إن أتى بما لا يشبه. 

فقال اللَّخْمِيَء وصاحب " البَيَان': حلفا جميعًا ورد إلى الوسط بما يشبه فيأخذه 
نآو ملع رن حرف عه رتك الآخر فالدضة يما جلف عليه العاف مهما 
وحكى في "البَيّان " قولا آخر: أن القول قول المشتري مع يمينه»ء وهذا هو قول أشهب 
الذي حكاه المصنف بقوله: (وَقَالَ أَشْهَبُ: الْقَوْلُ قَوْلُ الْمُخْتَري) أي: مطلقًا أتى بما 
كد لاخير إن ييا ل9 ره جلت على ذلسه وإذا أى جنا ينه لم رك مل 

تَنِْية: ومن دعوى المشتري ألا شبه أن يكون هذا المشتري من الملوك وشبههم 
الذين يرغبون في الدار الملاصقة لهمء ويزيدون في ثمنهاء فكيف بما لهم فيه شركة. 


كِتَابُ الشفْعَةٍ ١.١‏ 
قاله مالك في "الْمُدَوّئّة"» و"العتبية" وغيرهما. 

قال في "الْعْتبيّة': وإذا كان من هؤلاء الملوك؛ فلا يمين عليه إلا أن يأتي بما لا 

قال في "البَيَانَ': والشيوخ يحملون ما في "الْمُدَوْنَة' على الخلاف للمدونة؛ لأنه 
قال في "الْمُدَوّنّة': القول قول المشتري. 

فقال الشيوخ: يعني مع يمينه 

قال: وليس ذلك عندي صحيح؛ لأن رواية أشهب محمولة على ما إذا لم يتحقق 
الدعوى على المشتري وإنما اتهمه فلم يوجبها عليه إلا في الموضع الذي تظهر تهمته 
وهو إذا أتى بما لا يشبه» ومعنى "الْمُدَوّنَة' محمول على ما إذا تحقق كل واحد منهما 
الدعوى على صاحبه. 

قال في “ادكه ة": أقاما بينة وتكافأت في العدالة؛ كمن لا بينة له ويصدق المبتاع؛ 
لأن الدار في يله. 

قال سحنون: لا بطلان في التكافي» والبينة بينة المبتاع» ومثله لأشهب. 

ابْنُ يُونُس: وهذا إذا كانت الشهادتان بمجلس واحد. 

وفي "الْمَوَازِيّة": إن كانت الشهادتان عن مجلسين» فالقول للشفيع وإن كانوا 
عدولا وإن كانت ببينة الآخرون أعدل؛ لأنه إن كانت بينة الشفيع قبل فقد زاده في 
الثمن» وإن كانت بعد فقد أسقط عنه من الثمن واختلف عند عدم البينة هل تقبل شهادة 
البائع. 

فقال ابْنُ الْمَوَازِ: لا يقبل قوله وإن كان عدلاء ويقرب منه في 'كِتَابٍ ابْن مُرَيَنِ'. 

وقال صاحب " البَيَانَ": لا يمتنع عندي أن يكون شاهدًا يحلف معه إذا كان لا 
يتهم في شهادته؛ وأما إن طال الزمان حتى نسي الثمن. 

وقال المشتري: لا أعلمه من طول الزمان في غيبة السفر؛ سقطت الشفعة. 

وفي "الْمَوَاِيّة"» و'الْمَجْمُوعَة": إذا أتى المشتري بما لا يشبه وجهل الثمن أخذه 
الشفيع بقيمته يوم البيع؛ ونحوه لأصبغ. 

(ص): («قلو أَنْكَرَ الْمُشْتَرِي الصَّرَاءَ - وَالْبَائِمُ مُقِوْ - حَلَفٌ وَسَمَطَتٍ الْعْهْدَةُ وَقِيلَ: 


47 كِتَابُ الشْفْعَة 


يَأَخُذَُه؛ لأنَّ الَْائِعَ مق أن مُقرٌ أنَّ الشّفِيعَ ع وَاحَتَارَهُ اللْخْمِيْ...)”" 

(ش): تجوّز في 6 لفظتي البائع والمشتري مع أن البيع لم يثبت وهو نظير 
قوله تعالى: «ذُقُ إِنَّكَ أَنْتَ الْعَزِيرُ الْكَرِيه4 [الدخان: 144 فإذا أتكر المشتري شراء 
الشقص الذي فيه الشفعة وادعاه البائع. 

ففي "الْمُدَوٌئّة': يتحالفان ويتفاسخانء وليس للشفيع أن يأخذ بالشفعة بإقرار البائع؛ 
لأن عهدته على المشتري. 

أَبُو مُحَمّد: قوله تحالفا إنما يعني: أن المبتاع وحده يحلفء فإذا حلف برئ وعلى 
هذا فصواب قوله: (تَحَالََا)» أن يقول: حلف المشتري. 

وقال عياض: يصح في هذا اللفظ التحالف: وعلى كل واحد منهما يمين في 
خاصته في وجه ماء ولكل واحد منهما تحليف صاحبه؛ أما المشتري فلجحده. وأما 
البائع فإذا نكل المشتري. 

وقوله: (وَقِيلَ: يَأَحُدُُ؛ لأنَّ الْبَائِعَ مقئٍ أنه أَحقٌ) أي: : أن الشفيع أحق بالتّقص منه؛ 
وكلامه يوهم أن القول الثاني عام في الحاضر والغائبء وإنما في "الموازية" فيمن قال: 
أنه باع من فلان وفلان منكر أو غائب أنه لا شفعة له إن أنكرء » وإن كان غاتبًا؛ فإن كان 
بعيد الغيبة فالشفعة للشفيع؛ لأن البائع مقر أنه أولى منه؛ فإن قدم الغائب فأقر كانت 
العهدة عليه» وإن أنكر رجع الشقص إلى البائع. 

ف وأحبٌ إِليّ ألا يرجع الشقص إلى البائع» وإن أنكر الغائب؛ لأن البائع مقر 
أن الشفيع أحقٌ به بذلك الثمن» وتكتب عهدة الثمن على البائع. 

اللّحْمِيُ: وقول محمد صواب؛ فإن الحاضر مثله. 

فانظر كيف فصل في هذا القول بين الغائب والحاضرء وإنما سوّى بينهما اللَّخْمِيُ. 


(1) انظر: جامع الأمهات: .4١9/١‏ 


كتاب القسمة 

(ص: (الْقِسْمَة”: الْقِسْمَةٌ ثلاثة: قِسمة مُهَايَأَة وقسمة بَبِع؛ وقسمة قَِيمَة» فالأولى: 
إجارة لازمة» كدارء أو دارين يأخذها كل واحدء» أو إحداهما مذة معينة؛ وغير لازمة, 
كدارين يأخذ كل واحد شك َان”” 

(ش): لا شك في مشروعينها””) لقوله تعالى: 9وَإذًا حَضَرَ الْقِسْمَة أُولُو اله بَى * 
[النساء: 4 الآية. 

هي ثلاثة أقسام: الأولى: قسمة مهايأة". 

عياض: وهي قسمة المنافع بالمراضاة لا بإجبار» ويقال: مهانأة بالنون؛ لأن كل 
واحد هَئَأْ صاحبه ما أرادء ومهايأة بالياء باثنين تحتها؛ لآن كل واحد هَيَأْ للآخر ما طلب 
منه» وهذا القسم على قسمين: مقاسمة زمان» ومقاسمة أعيان» أشار المصنف إليهما 
بقوله: (فالأولى: إجارة لازمة) يأخذها كل واحدء أو إحداهماء أو هما معًا مدة معينة©. 

فقوله: (أو إحداهما) راجع إلى الدارين. 

وقوله: (مدة معيئة) د يعم الصورتين» ويحتمل عوده إلى الثانية؛ ويضم بعد الأولى 
مثله والدار الواحدة إنما يتصور فيها مقاسمة زمان» بخللاف الدارين فإنهما مقاسمة 
أعيان. 

وقوله: (وغير لازمة» كدارين يأخذ كل واحد سُكْنَى دار) من غير تعيين مدة. 

وفي "المقدمات": التهايؤ يكون بالأزمان» ويكون بالأعيان» والتهايؤ بالآزمان 
يفترق الحال فيه بين الاستغلال والاستخدام في العبد» والركوب في الدابة» والازدراع 


(1) قال ابن منظور: القسمةٌ؛ والقِسشمء بالكسر: النصيب والحَظّء والجمع أقسام؛ وهو اقيم والجمع 
أفُسماء وأقاسِيمُ؛ الأخيرة جمع الجمع؛ يقال: هذا قِسْمُكء وهذا قِسْمِيء والأقاسِيمُ اللبطرظ 
لسري ل باد ورر الحدة امرك ل ارو انظر: لسان العرب: ؟١/178.‏ 

.17١/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 

انظر: أشرف المسالك: .570/١‏ 

(؛) مهايأة وهي اختصاص كل بمنفعة موضع مع بقاء الرقاب مشتركة. انظر: السابق. 

(5) انظر: التلقين: 218١/7‏ والتاج والإكليل: .508/٠١‏ 
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١‏ كتاب الْقَسْمَة 


في الأرض» والشُكنى في الدارء وأما التهايؤ في الاستغلال؛ فلا يجوز في المدة الكثيرة 
بالاتفاق» واختلف في اليسيرة كاليوم ونحوه؛ ففي "المَوَازِيّة": لا يجوز ذلك في الدابة 
والعبد ولو في اليوم'”. 

محمد: ولو سهل ذلك في اليوم؛ وأما التهايؤ في الاستخدام؛ فاتفقوا على عدم 
جوازه في المدة الكثيرة» واتفقوا على جوازه في الأيام اليسيرة» واختلفوا في حَدَّهَاء 
فأجازه ابن المواز في خمسة أيام فأقل لا أكثر» وأجازه مالك في "المجموعة" من رواية 
ابن القاسم في الشهر. 

ابن القاسم: وأكثر من الشهر قليلاء وأما التهايؤ في الدور والأرضين» فيجوز فيها 
السنين المعلومة» والأجل البعيد» ككرائهاء كقول ابن القاسم في "المجموعة": ووجه 
ذلك أنها مأمونة. 

وأما التهايؤ في الأعيان بأن ام هذا عبدًا وهذا عبدّاء أو يسكن هذا دارا وهذا 
دارًاء أو يزرع هذا أرضًا وهذا أرضاء ف ففي "المجموعة " جوازه في سُكُْنَى الدار» وزراعة 
الأرض»؛ ولا يجوز في الغَلَّة والكَرّاء وذلك على قياس التهايؤ في الأزمان» فيسهل في 
البوع الو تود عاني أحد ارلي مالك فيه ولا يكور فى أكثر من ذلك باتفاق؛ لأنه غَرَرْ 
وتَفَاضْلٌ؛ وكذلك استخدام العبد والدواب؛ ليجري عق الخلاف المتقدم في التهايؤ 
في الأزمان. 

(ص:): «الثانية: بَيِعٌْ» كدارين؛ أو حِصّتَيِنء أو عُلُو وسَفْلء أو غير ذلك؛ يأخذ كل 
واحدٍ إحداهما بالأخرى مِلْكًا) 


(ش): أي: قسمة المراضاة» وكانت بِيعًا؛ لأن كل واحد باع نصيبه في هذا بنصيب 
صاحبة في الآخَر”” 

ابن عبد السلام: وهي بيع لا شك فيها إن كانت بغير تعديل م واختلف 
فيها إن كانت بتعديل وتقويم هل حكمها حكم البيع أم لا؟ وإن كان بعضهم أطلق 
الخلاف فيها لما قلنا: إنها بيع» ولذلك لا يحكم بها عند التنازُع» واختلف في جوازها 
بالقُزعة» والمشهور أنها لا تجوزء انتهى 

وليس من شرط هذه والتي قبلها اتفاق الجنس بخلاف الثالثة» وذكر عياض أنه 
)١(‏ انظر: منح الجليل: 2١1514/١5‏ والشرح الكبير: 594/7. 
(؟) انظر: حاشية العدوي: 2584/7 ومواهب الجليل: .4٠5/17‏ 


كتاب الْقَسْمَة م١‏ 


يشترط فى الثالثة أيضًا ألا تكون فى المكيل والموزون. 

وقال اللخمي» وابن رشد: لا خلاف أن قسمة المراضاة بيع» واختلف في القرعة؛ 
فقيل: تمييز حق» وقيل: بيع”". 

اللخمى: وهو أصوب؛ لأنه لا يختلف أن كل نخلة مثلا قبل الْقِسْمَة شركة» وإن 
كان كذلك كانت الْقِسْمَة بِيعٌاه وفى "المقدمات " نص مالك فى "المدونة" على أنها 
بيع» وذهب سحنون إلى أنها تمييز حق» واضطرب قول ابن القاسم في ذلك على ما 
يؤخذ من "المدونة" وغيرها. 

عياض: والصحيح من مذهبنا وقول أثمتنا: إنها تمييز حق» وإن كان قد أطلق عليها 
أنها بِيعٌ» واضطرب قول ابن القاسم وسحنون. 

َاغْلَمْ أنهم أجازوا في قسمة المراضاة التفاضلء مثل أن يكون بينهما قفين قمح؛ 
فيأخذ أحدهما ثُلّنْه والآخر ثلئين على سبيل التراضي. 

ابن راشد: وهذا يُنَافى كونها بِيعًا محضًا. 

«(ص): (الثالثة» وهي المقصودة: كدار أو بُستانء فَنُصَحّح السهام» ثم تُعَدَّل 
المواضع عليها بالقيمة لا بالمساحة؛ ثم يُفْرَع؛ فمن خرج سهمه في طرف وبقيت له 

(ش): إنما كانت هذه هى المقصودة؛ لأن الأولّى راجعة إلى الكراءء والثانية إلى 
البيع”". 

وقوله: (فنُصَحَح السهام)؛ يعني: سواء كانت بين ورثة» أو أجانب؛ مثاله: ثلاثة 
لأحدهم السُدُسء وللآخر الثلث» وللآخر التّضفء فتعدل السهام على أقل جزء؛ وهو 
السُدُسء فتعملها ستة أقسام بالقيمة لا بالمساحة» أي: لا بالمقدار» فربما كان ذراع من 
هذه الناحية يساوي ذراعين أو أكثر من الناحية الأخرىء أما إن تساوت فيها الأرض» 
فإنها تقسم بالمساحة'". 

ابن عبدوس: وَيُقَوّم القاسم النخل نخلة نخلة؛ ثم يَضرب بالقرعة» فإن خرجت 
لصاحب القليل أخذه» وإن خرجت لصاحب الكثير وهو النُضفء ضِمٌْ إليه سهمان 
)١(‏ انظر: حاشية الدسوقي: »1717/1١6‏ وحاشية الصاوي: م 


.7717/١ انظر: شرح ميارة: 200/7 وأشرف المسالك:‎ )١( 
.١71/١ انظر: التلقين: 2281/7 وإرشاد السالك:‎ )*( 


اليل كتاب الْقِسْمَة 


آخران مما يليه وإن خرجت لصاحب الدُْلْتْ ضُمْ إليه آخرء وهذا هو المعروفء وقيل: 
إن صاحب السُدُس لا يكون إلا فى أحد الطرفين. 

(ص): (وصفقتها: أن يُكْتَبَ الشركاءٌ في رقاع؛ وتُجعل في طين أو شمع؛ وثُرمى 
كل بُنْدُقة في جهة» فإن تَشَاحُوا في بداية إحدى الجهتينء أُفْرِعَ عليها أوّلا) 

(«ش): تصوره ظاهرء ثم يخرج كل واحدء أي: من رقاع الجهات» ومن رقاع 
الأسامى. 

وقوله: (فإن تَشَاحُوا في بداية إحدى الجهتين)» نحوه في "المُدَّوّنّة"» وزاد فيها: إلا 
ألا يبقى إلا اثنان» فإنه يضربء ولم يلتفت إلى أحدهما؛ لآن الضرب لأحدهما ضرب 
للآخر. 

عياض: واختلف في معنى التشاحخح المذكور. فظاهر كلامهم وقول ابن القاسم 
وغيره ما تقدم من الضرب على أيّ الجهتين يبدأ وُكَالت ابن لبابة ذلك» فس 
التشاحح بأن يقول بعضهم: يقسم من قبلة إلى جنوب» ويقول الآخرون: بل من شرق 
إلى غرب لأغراض فهم في ذلك. 

ابن لبابة: ولا وجه للتشاحح إلا على هذاء وأما على ما قاله ابن القاسم فلا؛ لأن 
السهم لا يُدْرَي لمن يخرجء فكان حُكم الجميع فيه سواءء واختُلف إذا خرج سهم 
واحد هل يقرع ثانيًا لجهة الإقراع مطلقًا إلا ألا يبقى إلا اثنان» فلا يحتاج حينئذ إلى 
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الإقراع» ولا يحتاج إلى الوقراع إلا عند التشاحح على القولين” '. 

(ص): (وأصحاب الفريضة الواحدة يُجْعَلُون أوّلا كواحدء ثم يَفْتَسمونْ ثانية) 

(ش): مثاله: شريكان مات أحدهما عن ورثة؛ فيقسم نصفين: نصف للشريك» 
ونصف للورثة» ثم يقسم ثانيّاء وكذلك أيضًا إذا كان في الفريضة سهام؛ وفي سهم 
جماعة مشتركون؛ يقسم أولا على السهام؛ ثم اقتسم أهله كزوجات لهن الثمن أولاء ثم 
الشفعة أن الشريك الأخص أؤْلَى بِالشُفْعة من الشريك الأعه”. 

(ص): (ولا يُجْمَعُ بين اثنين في القَسْمٍ بالقّرعة) 


.174/١5 انظر: الذخيرة: 187/7. وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )١( 
.508/٠١ والتاج والإكليل:‎ 2145/١6 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


كتاب الْقِسْمَة ١‏ 


سهم الاثنين أو اختلف, رَضِيًا أم لاء وفي "الجلاب”: ولا يجمع القاسم بين اثنين في 
القسم,ء إلا أن يَتَرَاضَى الشركاء كلهم بذلك. 

ابن عبد السلام: وقال أصحاب مالك: وإنما يكون ما حمله ابن القاسم إذا استوت 
الأنصباء» ولو اختلفت الأنصباء كأن يقول: لبعضهم التُلْثْء ولبعضهم التّضفء فإن 
أصحاب كل جزء من هذه الأجزاء يجتمعون في سهم وإن كرهواء ثم يقتسمون إن 
شاءواء وهكذا فسره مالك في "العتبية" في سماع أشهب وابن نافع» وكذلك فسره مالك 
ومطرف وأصبغ في "الوّاضِحَة". 

وفي اللخمي: اختُّلف إذا كان الولد عددًاء فقال مالك مرة: هم كأهل سهم واحدء 
فيقسم لهم قسمًا واحدّاء ثم يقتسمونه ثانيًا إن انقسمء وإلا باعوه» وقال أيضًا: كل واحد 
صاحب سهم. ورأى ابن القاسم أنهم ليسوا بأهل سهم؛ وأجاز أن يتراضوا على أن 
يجمعواء أو يضرب لهم بسهم واحد؛ للاختلاف في ذلكء ثم قال: والصواب في الولد 
والإخوة والأعمام أنهم كأهل سهم. 

وفي "البيان": وأما أهل السهم الواحد» كالزوجاتء والبنات» والأخوات؛ 
والجدات» والمُوصى لهم بالثُلْثْ؛ فلا خلاف أنه يجمع حظهم في الْقِسْمَة شاءوا أو 
أبَوا؛ لأنهم كالشيء الواحد"". 

وفي العُضْبّة ثلاثة أقوال: 

أحدها: كأنهم أهل سهم واحد يجمع لهم حظهم.؛ ثم يقتسمون إن شاءواء وهو 
قول أبن حبيب. 

والثاني: أنهم لا يجوز جمعهم وإن رضواء وأراه قول المغيرة. 

والثالث: أنه لا يجمع حظهم إلا أن يرضواء وهو قول ابن القاسم في "المُدَوّنة"؛ 
لأنه فسر قول مالك فيها في من ترك زوجته وعصبته» وترك امرأة يضرب لها بحقها مع 
العصبة في أحد الطرفين» فقيل: إنه يضرب لها في أحد الطرفين» فقال: معناه عندي: إذا 
كان العصبة واحدًاء أو عددًا لا يريدون الْقِسْمَة» وقد اختُّلف في تأويل قول مالك: أن 
الزوجة يضرب لها بحقها مع العصبة في كلام أحد الطرفين كان الورثة من كانواء ثم 
يقتسمون بعد أن أحبواء وهو ظاهر قول مالك في "المُدَوّنَة"» ورواية ابن الماجشونء 


.11//١6 انظر: حاشية العدوي: 584/7. وحاشية الدسوقي:‎ )١( 


4 كتاب الْقِسْمَة 


وقيل: ذلك مع العصبة خاصة إذا لم يروا أن يقتسمواء انتهى بمعناه. 

واستثنى ابن القاسم مسألة الزوجة من عموم المسألة. 

(ص): (بخلاف ما لو قَاسَمَ شريكان ثالثًا: هذا بَتِعٌ) 

(«ش): يعني: إذا قاسم الشريكان ثالنًاء فإن هذا بِيعٌ لا قسمة قرعة» وفي كلامه 
إشارة إلى أن قسمة القرعة تمييز حق لا بيع. 

(ص): (القاسم: الاثنان أَوْلَى من الواحدء ولا يُقبل قولهما بعد العزل) 

(«ش): فهم من قوله: امي أن الواحد يُجَرَئ؛ لأنه كالحاكم» و(لهذا لا يُقبل 
قولهما) بعد عزل القاضي الذي بعثهماء فقال ابن شعبان: لا بد من اثنين» وغلب على 
ذلك الشهادة» وبالأول قال ابن حبيبء فإنه قال: يَقبل القاضي شهادة القاسم إن كان 
الحاكم هو الذي أمره بذلك؛ وذكر ذلك الحاكمء وقاله ابن الماجشونء وكذلك كل ما 
لا يباشره القاضي من الفعل؛ أو القسمء والاختلاف» والكتابء والنظر إلى العيب 
وشبهه؛ لأن فَعَلّته كانوا مرتزقين أولاء وفهم من قوله: (بعد العزل)» قوبل قولهما قبله. 
وهوقول مالك في "العْتْبيّة'» وهو الذي في الوثائق المجموعة» قيل: وهو الصواب» 
وقال سحئنون: إذا شهد قاسمان على ما قسماه بأمر قاضء أو بغير أمره أن كل ممن 
قسما بينهم قد استوى نصيبه؛ فلا تجوز شهادتهما؛ لأنهما شَهدَا على فعل أنفسهما. 

(ص): (وله الأجرة إن لم يكن له أجرة من بيت المال من المقسوم لهم على 
عددهم» وقال أشهب: على حصصهم) 

(ش): ني أن لقانب إن كانت له أجزة عننيك النال لم ريفز أن اعد انغرة 
من الناسء وظاهره إباحة أخذها إذا لم تكن له أجرة من بيت المال» ومذهب 
"المُدَوّنَة". و"العْثبيّة'» وغيرهما: الكراهة» ففي باب القسم من "المدونة": وأكْرَهُ لِقَام 
القاضي والمغنم أن يأخذ على القسم أَجْرًا؛ لأنهم إنما يفرض لهم في أموال اليتامى 
وسائر الناس» كما أكره ارتزاق صاحب السوق من أموال الناس". 

وفي باب الأذان: وكره مالك إجارة قسام القاضيء وكان ربيعة وخارجة رضي الله 
عنهما يقسمان ولا يأخذان جُغلا. 

وقوله: (على عددهم) هو مذهب "المدونة": قال فيها: وسواء في ذلك من طَلَّبَ 


.*47/8 انظر: شرح ميارة: ؟/0٠؛ وحاشية الصاوي:‎ )١( 


كتاب الْقَِسْمَة 1 


الْقِسْمَةَ أو أبَاهاء وبقول أشهب قال ابن الماجشون؛ وأصبخ. 

الباجي في "وثائقه": وبه جَرَى العمل 

المتيطي: وقال غير واحد من الموثقين ن: الأول أظهر؛ وبه القضاء؛ لأن تعبه في 
اب السب املد كي لوو وكذلك اخيْلِفٌ في أجرة كاتب 
الوثيقة على مذهبين: : ففي القسم من "المدونة' ' في قوم أرادوا أخذ مال لهم عند رجل» 
ويستأجرون من يكتب كتابًا لهم: فله أجرة عليهم وعليه؛ وقال أشهب نحوه في 
"الجلاب'» وفي سماع ابن القاسم: لا يكون على الذي بيده المال شيء» وقال سحنون: 
ذلك كله على الذي بيده المال". 

قال بعض الموثقين: لأنه رأى أن المنفعة له وحده. وفي "الجلاب": إذا كان 
لجماعة حق على رجلء فكتبوا عليه كتابًا واحدّاء وسهامهم مختلفة فيه» فأجرة الكاتب 
بينهم بالسواءء وقد تقدمت نظائر هذه المسألة'". 

(ص:: (المقسوم: هو المُشْتَرَكُ عقارًا أو غيره» 

(ش): هو ظاهر التصور. 

(ص:: (ويُقْسَم كل صنف مُفردًا) 

(ش): يعني: أنه لا يجوز في قسم القرعة الجمع بين جنسين» أو نوعين متباعدين؛ 
لأن ذلك غُرَرٌ وحَكّى ابن عبدوسء عن أشهب: جوازه برضاهم؛ وهو الذي حكى 
غيره عنه: أنه يوافق على هذا الأصل» غير أنه يخالف فى مسائل خلافًا فى حال كمسألة 
"المدونة". فإنه أجاز فيها إذا كانت نخلة وزيتونة 25007 أن اها بالقرعة إذا 
اعتدلتا في القسم وتَرَاضَيَا بذلكء: قال فيها: وإن كَرِهَاء لم يُجْبَرَاه وإن لم يعتدلا في 
الْقَسْمَة. 

واختُلف في مسألة "المدونة" هذهء فقال سحنون: ترك ابن القاسم قوله: لا يجمع 

وال عملي هي قسمة مراضاة» ورد بأن ا* شتراطه الاعتدال في ة قسم القرعة. 

وقال اللخمي: إنما أجاز ذلك فيما قَلّ. 

ابن راشد: ويحترز في القسم من ثلاثة: الجهالة» والرّبّاء وإتلاف المال. 


.7787/١ وأشرف المسالك:‎ :5 ٠7/17 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 
.١77/١ وإرشاد السالك:‎ ١185/1 انظر: الذخيرة:‎ )١( 


١66‏ كتاب الْقِسْمَة 
أما الجهالة: فكما لو وَرِنًا دارًا غائبة» فلا يجوز أن يقتسماها. 
ابن القاسم: إلا أن تُوصَف لهما؛ ومنعه سحنون ولو وُصَِمَتْ 
وأما الرَيَا: فكاقتسامها ثمرًا أو زرعًا قبل بدو صلاحه على شرط التبقية. 
وأما إتلاف المال: فكقسمة النخلة الواحدة خشباء أو كقسمة اللؤلؤة» وحَكّى 

عياض فيما ينتقص من ثمنه كثيرًاء كالياقوته الكبيرة» والجمل النجيب يقسم لحمًا 

خلافًا: هل يجوز قسمته بالتراضي أم لا؟ 
(ص): (وتجمع الدور المتقاربة المكان المستوية نفاقا ورغبة مهما دعا إليه 

أحدهم؛ وكذلك لو كانوا في جهتين من البلد متساويتين) 
(ش): هكذا في "المُدَوّئَة"» ووجهه ظاهر؛ لأنه إذا اجتمع ذلك لو ناب كل واحد 

منهما دار كاملة» أو جزء كبير يحصل به الانتفاع التام؛ بخلاف ما إذا قسمت كل دار 

مفردة» ولا يجوز الجمع عند ابن القاسم إلا بشرطين: التساوي في النفاق» والتقارب””. 
قال في "المُدَوّنَة": كالميل ونحوه؛ قال فيها: وإن تباعد ما بين كل قريتين؛ أو 

حائطء أو قريح كاليوم ونحوه؛ لم يجمع في القسم.ء وإن اتفق في الكرم والنفاق» 

واشتوّظ أشيت قرط واحداء:وهو التقارتت. 


ع2 


وقال سحنون: يقول ابن القاسم في الدورء ويقول أشهب في الأرضين» هكذا ذكر 
اللخمي وأبو الحسن هذه الأقوال؛ وما نسباه ل "المدونة" هو الذي يؤخذ منها. 

ورأى صاحب " البيان " أن مذهب "المدونة": جواز قسمتها إذا اتفقت في القرب» 
وإن اختلفت في النفاق» قال: ويقوم من "المدونة" قول آخرء وأشار إلى ما ذكرناه. 

واعلم أن الشيوخ قد اختلفوا في النقل عن أشهبء ورأيت اختصار ذلك؛ لأن 
المصنف لم يتعرض لذلك. 

فرعانث: 

أولهما: اختلف في قسمة العلو والسفل بالقرعة””". 

الثاني: يجوز في القرعة أن يكون بينهما الشيء اليسير» كما لو كانت قيمة أحدهما 
مائة والآخر تسعين؛ وتقارعًا على أَنَّ مَنْ صارت إليه المائة يُْطِي صاحبه خمسة؛ لأن 


.509/٠١ انظر: التلقين: ؟/181» والتاج والإكليل:‎ )١( 
هه انظر: منح الجليل: 6 ؛ والشرح الكبير: /ووع.‎ 
.5 ١5/17 انظر: حاشية العدوي: 586/7.: ومواهب الجليل:‎ )”( 


كتاب الْقِسْمَة 66 
هذا مما لا بد منه؛ ولا يتة يتفق غالبًا تساوي القيمة» قاله اللخمي» قال: وتُجمع الحوانيت 
بعضها إلى بعض إذا كانت في سوق واحد أو سوقين بشرط تقارب الأغراض»ء ولا 
تُجمع الديار إلى الحوانيت؛ ولا إلى الفنادق» ولا إلى الحمامات» وأما جمع الفندق 
إلى الحمام, فيُسأل عنه أهل المعرفة» فإن رَأوا اتفاقهماء لم تجمع؛ وإلا جمعت؛ 
وتجمع الحوانيت بعضها إلى بعض إذا كانت في سوق واحد أو سوقين بشرط تقارب 
الأغراض» ولا تجمع الديار إلى الحوانيتء ولا إلى الفنادق» وقد يستحق جمع 
الحوانيت كدور الغلة» انتهى بمعناه”". 

(ص): (إلا أن تكون واحدة معروفة بسكناهم, فتُفرد إن تشاحوا فيها) 

(ش): هذا استثناء من قوله: (وتجمع الدور)» أي: تجمع؛ إلا أن يهلك الرجل 
الشريف وله ولدء ويترك دار سكناه وغيرهاء فتشاح الورثة في تلك الدار» فإنها تقسم 
بينهم إن حملت القسمء ثم يقسم غيرها على ما تقدم. 

وهكذا قال ابن حبيب في "واضحته"” ونحوه في "المُدَوّنَة"» لكن حمل ابن أبي 
زمنين "المدونة" على ما إذا لم يكن للميت غير دار سكناه» قال: ولو كان معها غيرها 
لجمعت للقسم, ولا كلام للمنازع خلاف ما قاله ابن حبيب» وإلى هذا التفسير ذهب 
أبو عمران: 

ابن عبد السلام: والأكثر ممن لقيناه على ما في "الوَاضِحَة": وهذه المسألة وقع 
اضطراب في لفظها في "المُدَوٌنّة". 

(ص): (وكذلك القَّرَى والحوائط والأقرحة يُجْمَعُ ما تَقَارَبٍ مكاثة كالمل 
ونحوه؛ وتَسَاوَى في كَزمه وعُيُونه» بخلاف اليوم) 

(«ش): أي: وكذلك تجمع القرى والحوائط» وما ذكره في حد القرب والبعد ونحوه 
في "المُدَوَّنَة" ؛ وقد تقدم. 

ابن رشد: قيل: القرب: الميلان ونحوهماء وقال أبو عمر الإشبيلي؛ وابن عتاب: 
العشرون ميلا قريب. 

ولابن حبيب في "الوَاضِحة": الثلاثون ميلا قريب 

عياض: والأقرحة: الفدادين واحدها (قرّاح) بالفتح» مثل مثل زمان وأزمنة؛ وفي 


.744/8 وحاشية الصاوي:‎ 2١١8/١5 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 
.777/١ وأشرف المسالك:‎ 2801/١ انظر: شرح ميارة:‎ )١( 


١‏ كتاب القسمّة 


"المُدَوّنَة": واحدها (قريح)» ولا يبعد صوابه إن سمعء كقفيز وأقفزة» وبعير وأبعرة؛ 
وقال الخليل: القراح من الأرض: كل قطعة على حيالها من منابت الشجر ونحو ذلك؛ 
وقال ابن دريد: القراح من الأرض: ما خلص طينه» وقال الجوهري: هي المزرعة التي 
ليس فيها بناء ولا شجر. 

ابن عبد السلام: وهو الأقرب لاستعمال الفقهاء. 

قال ابن الأنباري» عن أبي حاتم في "لحن العامة": فدان بالتخفيفء والجمع 
(أفدنة)» ولا يُقَال بالتثقيل» وحكاه غيره مشددًا0". 

وقوله: (في كرمه وعيونه)»؛ يحتمل (عيوبه) بالباء من العيب» ويكون مقابلا للكرم؛ 
ويحتمل بالنون» وهو الذي يؤخذ من "المدونة"؛ لأن فيها: وإن ورث قوم أراضي 
وعيونًا كثيرة» فأراد بتعضهم قسم كل عين وأرض»ء وأراد غيره اجتماع حصته من ذلك؛ 
فإن استوت الأراضي في الكرم - أي: في الجودة - وتقاربت أماكنهاء واستوت العيون 
في سقيهاء جُمِعَتْ» وإن اختلفت الأرض في الكرم» والعيون في الضررء قسمت كل 
أرض وعينها على حدة. 

والواو في قوله: (والعيون)» بمعنى: (أو)» وقاله أبو الحسنء اللخمي: وعلى هذا لا 
يُجمع البعل مع ذات العين» ولا ذات البئرء ولا ذات عين مع ذات بئر؛ قال: ولا تخلو 
الأوطان من ستة أوجه: إما أن تكونًا بعلا لا سقى لهماء أو سقيهما معًا بالعيون» أو 
عي نالقرت أر العيهنا بالعل» و الكعرى بال ار بال وتالتريية تعن الاين 
القاسم: لا يجمعان إلا أن يتساوياء وقال أشهب: لا يجمع البعل مع السقي؛ وهو مثل 
قول ابن القاسم'". 

ورَوَّى ابن وهبء عن مالك: أنه يقسم البعل مع العيون» ولا يقسم البعل مع 
النضح إلا برضا أهله؛ ولا وجه البعل» والنضح أقرب من البعل مع العين. انتهى. 

وقال الباجي: جوز في "الموطأ " أن يقسم البعل مع ما يُسقَى من العيون سَئِحًا من 
غير نضح» وهو مشهور المذهبء ووجهه أنهما يزكيان بالعغشرء بخلاف النضح الذي 
يزكي بنصف العشرء ورَوَّى نحوه ابن وهبء عن مالك في "المجموعة'» وفي 


.177/١ وإرشاد السالك:‎ 2187/١ انظر: التلقين:‎ )١( 
.175/15 (؟) انظر: الذخيرة: 2184/7 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 


كتاب القِسشْمّة ندل 


"الوّاضِحة": لا يجمع البعل مع السقي» ومثله في سماع أشهب"". 

ابن زرقون: ولا خلاف أنه لا يجمع النضح مع البعل؛ ولا مع السيل؛ إلا على 
رواية النخلة والزيتونة. 

(ص): (ولو كان كل صنف من رُمَان وتُمُاح وغيره على حِدَةٍ قُسِمَ إن انقسمء 
بخلاف حائط فيه أشجار مختلفة» أو نخل مختلفة» فإنه يقسم مجتمعًاء وكذلك أرض 

(ش): (على جِدَّةِ)؛ أي: في حائط واحد؛ لقوله: (بخلاف حائط... إلى آخره)» 
وحاصله أن الحائط الواحد يقسم بالقيمة ولا يفرق» سواء كانت فيه أشجار أم لا. 

قال في "المُدَّوّنَة": كالتفاح والرمان والأترنج وغيره» أو أنواع من الجنس الواحد» 
وإليه أشار بقوله: (أو نخل مختلفة)» قال في "المُدَوّئَة": كالبُؤنِي» والصيحاني؛ 
والجعرورء وأصناف التمر. ١‏ 

قال سحنون: وما في "المُدَوّنَة" من جمع الحائط المختلف في القسم استحسان 
للرفق لا جتماع السهمء؛ وإذا كرهه, هكذا حكى الباجي عنه؛ وحكى ابن يونس عنه 
فقال: لا يقسم الجنان المختلفة الثمار إلا بالتراضي» وظاهر "المدونة" أنه يقسم الرديء 
مع الجيدء ألا ترى أنه قال: يجمع الصيحاني والبرني مع الجعرور؛ وظاهر ما في 
"المجموعة": أنه يقسم كل نوع على حدة» كذلك ظاهر ما حكاه ابن يونس» عن 
سحنون من أنه لا يجوز إلا بالتراضي”'". 

قوله: (وكذلك أرض فيها شجر متفرقة) نحوه في "المدونة" في القوم الذين وَرِنُوا 
أرضا بها أشجارء هنا شجرة وهنا شجرة» وأرادوا قسمتهاء قال فيها: فيقتسموا الأرض 
والشجر جميعًا؛ إذ لو قسموا الأرض على حدة؛ لصار لكل واحد شجر في أرض 
صاحبه. 

(ص): (ولا يُقسم مَجْرَى الماء جبرًا) 

(ش): هكذا في "المدونة" في القوم الذين ورثوا قرية ولها عين» إنهم يقتسمون 
القرية؛ ولا يقتسمون مجرى الماء» ويكون لهم في الماء على قدر مواريثهم بالقلد, 


.504/٠١ والتاج والإكليل:‎ 2157/١5 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
.178/1١6 انظر: حاشية العدوي: 2786/7 وحاشية الدسوقى:‎ )1( 


١65‏ كتاب القسشْمّة 


وقال: (جبرًا)؛ لأنهم إن تراضوا جَارَ قسمه'". 

(ص): (والبَزٌ كله صنفء وتضم إليه ثياب الصوف والأفرية إذا لم تحمل الْقِسْمَة 
وقيل: أصئاف» فالقطن والكتان صنف» والحرير والخز صنف» والصوف والمِؤْعِرَّى 
صنف» ويقسم المَخيط مع غيره) 

(ش:: (البَرُ) بفتح الباء» وأطلقه في الكتاب على ما يلبسء؛ سواء كان صوفقاء أو 

خليل: وعلى هذا أجرى المصنفء ألا ترى إلى التفصيل في القول الثاني. 

الجوهري: والبَرٌ من الثياب: متاع البزاز. 

عياض: وقال صاحب " العين": الم ضرب من الثياب» وقال ابن دريد: البر متاع 
البيت خاصة: والقول الأول من كلام المصنف مذهب "المدونة"2» لكنه أطلق في موضع 
جمع هذه الأشياء» وقال في موضع آخر: هذا مالم يحمل كل صنف منها الْقَسْمَة 
وجعل ذلك اللخمى وغيره على الخلاف» والقول بأنه: (أصناف) لابن حبيب» 
ومطرفء وابن الماجشون. 

ابن حبيب: والديباج صنف لا يضم مع الحرير» قال: وثياب القطن والكتان صنف 
يقسم بالسهم إذا اعتدلت بالقيمة» وإن كان بعضها قميصًا وبعضها أردية» وبعضها 
عمائم؛ وبعضها جبايًاء ولأشهب في "المجموعة": كلما جار أن يسلم واحد في اثنين 

سحنون: وهو الصحيح”". 

ويُقسم المخيط مع غيره؛ ابن عبد السلام: هو ظاهر الروايات ونص في بعضها. 
الثياب ولا غيرها من العروض والعبيد في الْقِسْمَة بالقرعة إلا الدور والأرضين. 

رص): (والخيل والبغال والحمير أصئاف) 

(ش): فلا تجمع في القسمء وقد تقدم في السّلم أن البغال والحمير صنف لا يسلم 
أحدهما في الآخرء وقد تقدم الجواب عن المعارضة بأنه احتياط في الوجهين» وجعل 
فى "المقدمات " فى قسمة البغال والحمير ثلاثة أقوال: 


.5414/8 انظر: شرح ميارة: ١/01؛ وحاشية الصاوي:‎ )١( 
.578/١ انظر: مواهب الجليل: 017/7 5» وأشرف المسالك:‎ )0( 


كتاب الْقِسْمَة 6 


الأول: أنهم لا يجمعان في الْقِسْمَة أصلا. والثاني: مقابله. والثالث: يجمعان إن لم 
يحتمل كل صنف الْقِسْمَة على حدة". 

(ص): (ولا يقسم التمر مع أصوله؛ ولو كان بلحا أو طلعا ويترك حتى يحل بيعه 
وكذلك الزرع مع الأرض» لأنه طعام وأرض بطعام وأرض) 

(«ش): تصور المسألة وتعليلها ظاهر من كلامه؛ وكلامه في "المدونة" قريب من 
كلام المصنف؛ لأنه قال: وإذا ورث قوم شجرًا أو نخلا وفيها ثمر» فلا يقسموا الثمار 
مع الأصلء وإن كانت الثمار بلحًا أو طلعًاء ولا يقسم الزرع مع الأرض» ولكن تقسم 
الأرض والأصولء وتترك الثمرة والزرع حتى يحل بيعهماء فيقسمون ذلك حينئذ كيلاء 
أو يبيعونه ويقتسمون ثمنه. 

ابن يونس: وأسقط سحنون الطلع؛ وقال: إذا كان فيها طلع لم يَجْرْ قسمتها بحال؛ 
لأنهما وإن لم يستثنيا شيئًا فهو طعام مؤخر””. 

اللخمي: وإن كان في النخل تمر لم يُوَبّره لم يَجْر القسم بحال؛ لأن المقاسمة 
تقتضي دخول الطعام في القسم» وذلك آيل إلى طعام بطعام؛ كما قال مالك في مَنْ باع 
حائطا وفيه ثمر لم يؤبر بقمح نقدّاء أو إلى أجل: لا خير فيه؛ قَرَاعَى ما يئول إليه. 

اللخمي: وإن كانت الثمرة مأبورة» أو بلحًا صغيرًا أو كبيرًاء أو زهرًا؛ كانت 
المقاسمة جائزة إذا لم تدخل الثمار في القسمء وإن دخلت في المقاسمة لم يَجْرْ. 
وقيل: يجوز إدخالها في المقاسمة بشرط أن لا يبلغ إلى حد يحرم فيه التفاضل”". 

(ص): (ولا يُقسم شيء مما في أصول الشجر بالخَْص على المنصوصء وكذلك 
البقل القائم» إلا التمر والعنب إذا حل بيعهماء واختلفت حاجة أهلهماء فإنَّ أمْر الناس 
مَضْى على الخرص فيها خاصة) 

(ش): المنصوص مذهب "المدونة": لا يخرص إلا التمر والعنبء إذا اخختلفت 
حاجة أهلهما بأن طلب أحدهم البيع» والآخر الأكل» ونحو ذلكء وقد تقدم في الزكاة 
سبب اختصاص الخرص بهماء وأشار بمقابل المنصوص إلى ما رواه أشهب» عن 
مالك في "العْتْبيّة"» و"المجموعة " أنه قال: لا بأس بقسم جميع الثمار إذا اختلفت 


.”:414/8 وحاشية الصاوي:‎ 2188/١6 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 
.”4 1/8 وحاشية الصاوي:‎ 2087/١ انظر: التلقين:‎ )١( 
.”414/8 وحاشية الصاوي:‎ 201/١ انظر: شرح ميارة:‎ )*( 


6ك كتاب الْقِسْمَة 


حاجة أهلها. 

ونقل ابن حبيب» عن مالكء؛ وغيره من الأصحاب. إلا ابن القاسم: أنه يُقسم 
مدخر الثمار كلهاء والمشهور قصره على التمر والزييب» وأشهب عَذَّاه لكل ما له أصل؛ 
وابن حبيب: كل مدخرء وقد قدمنا غير مرة أن المصنف لم يطرد له في مقابل 
المنصوص قاعدة. 

وقوله: (وكذلك)» أي: لا يُقسم على المشهور. 

وقال أشهب: يُقسم إذا بَدَا صلاحه وجاز بيعه» قال: وليس هذا مثل الزرع؛ لأن 
الزرع يدخله التفاضل» ولا يُحَاط به كما يُحَاط بالثمارء بخلاف البقل'". 

وأَبْقَى سحنون المشهور على إطلاقه في منع القسم؛ وأنكر ذلك ابن عبدوس؛ 
وتأوله على ما إذا كانت الْقِسْمَة على التأخير» وأما على الجذاذ فيجوز. 

وقوله: (إذا حل بيعهما... إلى آخره)» يعني: أنه إنما يجوز الخرص فيما يخرص 
شترطية: 

أولهما: أن يحل بيعه» وكذلك ذكر هذا الشرط في "المدونة" وغيرهاء وانظره مع 
إجازته فيها قسم البلح. 

ولهذا قال بعضهم: إنه تناقض"'". 

قيل: ولعلهم إنما اشترطوا الطيب هنا؛ لأنه يجوز تأخيره بعد القسم إلى أن يصير 
تمرّاء ولا يبطل القسم بخلاف البلح. 

وثانيهما: أن تختلف حاجة أهله؛ كما لو أراد أحدهما البيع والآخر اليبس؛ إذ لو 
اتفقت الأغراض لم كان القسم في رءوس الشجر. 

فائدة: 

فَضْلء وأبو عمران» وابن يونس» واللخمي» وغيرهم: ويجوز أيضًا القسم إذا قصد 
كل الجذاذ» ولكن كان عيال أحدهما أكثر» ويتنزل ذلك منزلة اختلاف الأغراض 
المثياينة: 

وزاد الباجي شرطًا ثالمًا: أن يكون المقسوم يسيرًا؛ لأن مالا كرهه في الكثير جداء 
ورأى أنه لا تختلف الحاجة إليه إلا في اليسير» فعلى هذا يرجع هذا الشرط إلى الثاني. 


.197/١ وإرشاد السالك:‎ :*094/٠١ التاج والإكليل:‎ )١( 
.577/١ وحاشية الصاوي: 44/8 *: وأشرف المسالك:‎ 2188/١ انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 


كتاب الْقِسْمَة نا 


ورابعًا: إن تَسَاوَى طيبه بأن يكون المقسوم كله بسرًا أو رطبّاء فلو كان منه بسر 
ومنه رطب» قسم كل نوع على حدة؛ ونَصّ أشهب عليه. 

وخامسًا: أن تكون المقاسمة بالتحري فى الكيل. 

وسادسا: أن يقسم بالقرعة. وزاد غيره: وأن تكون فى الرطب» أو البسرء لا التمر 
يقتسمانه كيلا. ولا يضر اختالاف النوع فيجوز قسمه وفيه العجوة والصيحاني؛ وغير 
ذلك2”7. 

كذلك أنواع الزبيب» إلا أن يَأبَى أحدهم؛ فيقسم كل واحد مفردًا. 

(ص): (ويَشقِي صاحبٌ الأصل وإن كانت الثمرة لغيره» كبائع الثمرة) 

(«ش): يعني: إذا اقتسمًا الثمرة للحاجة؛ ثم اقتسمًا الأصولء فوقع نصيب هذا من 
الثمرة في أصل هذاء فإن صاحب الأصل يَسقي أصله وإن كانت الثمرة لغيره» وهذا 
مذهب "المدونة"؛ لأن الْقِسْمَة كالبيع» ومن باع تمرًا فسقيها على صاحب النخل. 

وقال سحنون: السقى هنا على صاحب الثمرة؛ لأن الْقِسْمَة تمييز حق» ولو كان 
كالبيع لَّمَا كان عليه أن يسقي من الثمرة إلا نصف ما في نخله» ونصف ما في نخل 
صاحبه على صاحبه أن يسقي اليَضف من التَضفين جميعًاء ويبين لك الفرق أن البيع فيه 
الجائحة» ولا جائحة فى ال 

إذا باع أصل حائطه دون الثمرة فالسقي على البائع؛ لأن المبتاع لا تسلم إليه حتى 
يجذ البائع ثمره» قاله مالك» وسحئون. 

وقال المغيرة: السقي على المشتري؛ لأنه يسقي نخله فتشرب ثمرة هذا. 

(ص:: (وَيُقْسَمْ أيضًا البلح الكبير وإن كان رِبَويًا عند اختلاف حاجتهم في أكله 
بَلَْحَاء أو بيعه بَلَحَاء فإن ترك شىء منه حتى يُرْهِىَء بَطَلَتِ الْقِسْمَةُ بخلاف الرطب يُترك 
حتى يُدْمر) 

«ش): ذكر هذا لأنه كالاستثناء من قوله: (إذا حَلُ بيعهما)» وما ذكره المصنف» 
وهو كقوله في "المُدَوّنّة": والبلح الكبير إذا اختلفت حاجتهم فيه؛ كأن يأكل هذا بلحّاء 
ويبيع الأرض بَلَحَاء جازت قسمته بالخرص» وهذا كالبسر في تحريم التفاضل فيه؛ 


.177/١ انظر: التلقين: 2187/7 وإرشاد السالك:‎ )١( 
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م6١‏ كتاب القسمّة 


ومن عرف ما صار له منه فهو قبض وإن لم يجذه؛ وإن جَذَّهُ بعد يومين» أو ثلاثة؛ أو 
أكثر؛ جَانٌَ ما لم يتركه حتى يُرْهِيَ» فإن تَرَكَ أحدهما حصته؛ أو تركاه جميعا حتى 
أزهى بكل القسم؛ إذ لا يجوز بيع ذلك حتى يزهيء ولم ير سحنون هذا اختلاف حاجة 
إذا كان أمرهم يرجع إلى الجَذّ؛ لأن الذي يأكل يجذء والذي يبيع على الجذ يتركه؛ لأن 
تركه بيبطل الفشية”: 

اللخمي: والأول أصوب؛ لأن المشتري يجذ نصيبه مرة أو مرتين؛ ليدرك بها 
الأسواق» والآخر بجذ شيئًا فشيئًا”'". 

ويجوز أيضًا قسمته وإن لم يبع واحدٌ منهما إذا اختلفت حاجتهما لفضل عيال 
أحدهما على الآخرء نض عليه غير واحدء كما تقدم. 

وقوله في "المُدَوّنَة": فإن ترك شيئًا منه حتى أزهى» قاس ذلك على البيع. 

عياض: وما ذكره من جواز ترك الرطب حتى يثمر موافق لِمَا في التجارة من كتاب 
البيوع الفاسدة» خلافًا لِمَا في كتاب الجائحة» أي: في مسألة القول الأخص. 

قال بعض القرويين: ولو أكل أحدهما نصيبه من هذا البلح» وترك الآخر نصيبه 
حتى صار بَلَّحًا كبيرًا؛ لم ينتقض القسم؛ لأن بيع صغير بكبيرة متفاضلا جائز» سواء كان 
اقتسامهما على التفاضل أم لا. 

ابن يونس: ونقل أبو محمد مسألة: إذا أكل أحدهما جميع حظه؛ وبقي الآخر حتى 
صار بَلَخًا كبيرّاء من " المجموعة " عن ابن القاسمء وقال فيها: إذا كانا اقتسماه على 
غير تفاضلء أو كان إذا كَبْرَ لا يتفاضل؛ فجائز. 

ابن يونس: وهذا النقل فيه نظر» فانظر الأصل. 

ابن عبد السلام: الذي عندنا في نسخة من " النوادر " على ظاهرها ما يدل على 
أنها قرئت على الشيخ أبي محمد؛ إذ العطف بالواوء لا ب (أو) في قوله: (على غير 
تفاضلء أو كان)» وهو معنى ما في "المُدَّوئة": فتأمله. 

قال في "المُدَوٌنَة": ولا بأس بقسم البلح الصغير بالتحري» على أن يجذاه إذا 
)١(‏ انظر: التلقين: 2187/7 والتاج والإكليل: .":9/٠١‏ 


.549/7 انظر: منح الجليل: 65 »ع والشرح الكبير:‎ )١( 
.4 ٠7/17 انظر: حاشية العدوي: 2586/7 ومواهب الجليل:‎ )"( 


كتاب الْقِسْمَة ميل 


اجتهدًا حتى يَخْرْجًا من وجه الخطأء وإن لم تختلف حاجتهم إليهء وإن اقتسماه وفضل 
أحدهما صاحبه بأمر يعرف فضله؛ جَارَ ذلك كما يجوز في البلح الصغير» وتركنا ما 
يتعلق بهذه المسألة وغيرها؛ لعدم تعرض المصنف لذلك. 

(ص»: (المقسوم لهم: الشركاءء ويُجْبَرُ من أَبَى الْقِسْمَة) 
(ش»: أما أن المقسوم لهم الشركاء؛ فمعلوم بالضرورة: ويُجْبَرُ على الْقِسْمَة من 
أبَاهَا من الشركاء إذا لم يكن في القسم ضررء فإن كان فيه ضررء فقد يَيْنَ ذلك بقوله: 

(ص:: (وفي الجَبْرِ في ما في قسمته ضَرَرٌء كالحَمَام والرّحَى روايتان) 

(ش): يعني: كالبئر والمسرح والجدارء واحتج مالك للقسم بعموم قوله تعالى: 
«مِمًا قَلَّ مِنْهُ أو كَثْرَ نَصِيبًا مَفْرُوضَا؛ [النساء: 0]» وبالرواية الأخرى قال ابن القاسم 
وجمهور الأصحاب المدنيين والمصرييهت”. 

اللخمي: ولو قيل: يمنع قسم الحَمّام ولو رَضِيَاء كما يمنع قسم اللؤلؤة والياقوتة؛ 
لَكَانَ وجهًا. 

(ص:): (وفي الحصة اليسيرة لا تصلح للسُكتئىء ثالثها: يُجْبَدْ لصاحبها خاصة) 

(«ش) يعني: إذا كان المشترك من دار ونحوها يقبل الْقِسْمَة إلا أن لبعض الشركاء 
حصة يسيرة لا ينتفع بها بعد القسمء فثلاثة أقوال: 

الأول: لمالك» وابن كنانة: أنه يُقسم. 

الثاني: لمالك» واختار ابن القاسم: أنه لا يُقسمء قال في "الجواهر": والأول أشهر 
عن مالك. 

الثالث: لعيسى بن دينار» ومطرف: فإن طلب ذلك صاحب الحصة اليسيرة؛ قُضِىَ 
له وإلا فلا. ْ 

وفي "المقدمات " رابع بعكس هذاء قال صاحبها: والذي جَرَى به العمل عندنا أن 
الدار لا تقسم حتى يصير لكل واحد من المساحة والبيوت مما ينتفع به ويشتري به عن 
صاحبه؛ وقيد الخلاف بوجهين: 

أولهما: أن تكون الدار للقنية» أو من ميراث؛ وإن كانت للتجارة لم تقسم بالاتفاق؛ 
لآن فيها نقصًا للشمن» وهو خلاف ما دخلا عليه2. 


.544/8 وحاشية الصاوي:‎ 2178/١6 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 
.787/١ انظر: شرح ميارة: 201/7 وأشرف المسالك:‎ )١( 


١5‏ كتاب ال و 


ثانيهما: إنما هو فى قسمة القرعة» وأما قسمة المراضاة والمهايأة» فلا يُجْبَرْ عليها 
من أَبَاهَا؛ لآنهما راجعان إلى البيع والإجارة» والإنسان لا يُجبر عليهما. 

وإذا اقتسم الشريكان الدارء ولم يشترطا أن يُقيما بينهما حاجرًاء فلا يحكم بذلك 
غلبهما» ويقال لم دعا إلى :ذلك استر على شيك إن فكت شئَت. وإن اشتر م ط ذلك»؛ أخذ 
نك ضيب كل والدلتميف بناءزالجدار» ررق كان هين اقل تسيا من الأخرة قاله في 
0 5 10) 
المقدمات ”". 


(ص): (ويجْبَرْ من أَبَى البيع في ما لا ينقسم لمن طلبه إذا كانت حصته تنقص 
مفردة لدفع الضررء كالشفعة) 

(ش): يعني: أن كل ما لا يحكم فيه الْقِسْمَة من ربع؛ أو حيوان» أو عرض إذا طلب 
أحدهم البيع وأبَى غيره؛ أَجْبِرَ الآبي على البيع إذا كانت حصة من طلب البيع تنقص 
بالبيع» وإنما جُبِرَ لدفع الضرر. 

وقوله: (كالشّفْعة)» أي: كما أوجبنا الشفعة لدفع الضررء فكذلك أوجبنا على الآبي 
البيع إِذَا لدفع الضررء وهكذا قال ابن شاسء ونحوه لابن رشد؛ لأنه قال: إذا كان الربع 
للغلة» لم يُجبر من أبَى البيع عليه؛ لأن رباع الغلة لا ينتقص ثمن بعضها إذا بيع مفردًا 
عن بيعه مع الجملة» ثم ربها زادت رغبته في شراء البعض على الكل؛ بخلاف دور 
السك 

وقوله: (بخلاف دور السكنى)» هو كقول المصنفء وما ذكره في دور الغلة يؤخذ 
من كلام المصنف؛ لأنها لا تنقصء وأشار عياض إلى أن هذا إنما هو فيما اشْتْرِيَ 
جملة: أو وُرِتَء أو اشِئُرِيَ للقنية» وأما المشتري للتجارة فكما قال اللخمي: إنه لا 
يُجبر في ذلك على الْقِسْمَةء ولا على البيع؛ لأنه اشترى مشاعًاء فكذلك يبيع» والأكثر 
على ما قال المصنف من مراعاة نقص الثمن”". 

وذهب .ابن لبابة وابن ن عتاب إلى أن المعتبر: إنما هو قصد الاستبداد» وغيره من 
المقاصد دون بعض الثمن. 

والمذهب في هذا البيع إذا وُقَتَ على ثمن بعد أن نُودِيَ على جميعه أنه لمن أراد 


.١ 77/١ انظر: التلقين: ؟/؟18١: وإرشاد السالك:‎ )١( 
.1175/1١9 انظر: الذخيرة: 2184/17 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )( 


كتاب الْقِسْمَة 5 


من الشريكين أخذه بذلك الثمن» سواء كان الطلب للبيع أو لاء وبه القضاء. 

وقال أحمد بن نصر الداودي: ليس التمسك إلا لغير طالب البيع» وحيث حكمنا 
لمريد البيع بالتمكين منه» فهل تخلى الدار والحانوت وغيرهما لذلكء أو يكتفي بإلزام 
الساكن أنه لا يمنع من أراد التقليد من الدخول؟ قولان: 

ابن عبد السلام: وأخبرني بعض قضاة بلدنا أنه لا يحكم بالإخلاء في الحوانيت 
وشبههاء ويحكم في الدور ونحوها”". 

(ص): (فلو ظهر عيبٌ في وجه نصيبه» ولم يَفْت الباقي» فله رد الجميع؛ فإن فات 
ما بيد صاحبه ببيع» أو هدم, أو بناء؛ رَدّ نصف قيمته يوم قبضه؛ وبقي المعيب بينهماء 
فإن فات ما بيده؛ رَدّ على صاحبه نصف قيمته» وكان السالم بينهماء فإن كان في غير 
وجهه رَجَعَ بنصف المعيب مما في يده ثمئاء وبقي المعيب بينهماء فإن كان سُبُع ما بيده 
أَحَذ قيمة نصف سُبْع ما بيد صاحبه) 

(ش): الطوارئ على الْقِسْمَة خمسة: العيب» والاستحقاقء والدَّيْنْء وظهور وارث؛ 
وظهور مُوصَى لهء وتكلم عليها أولا فأولاء ووجه النصيب أكثره عند ابن القاسمء 
والئّضف عنده كالقيل» وقال أشهب: كالكثير. 

وقوله: (ولم يَفْت الباقي؛ فله رَدّ الجميع)» أي: من معيب وغيره؛ وتنقض الْقِسْمَة 
ويحتمل أن يريد بالباقي جميع نصيبه ونصيب شريكه؛ ويكون راجعًا إلى جميع 
المقسوم» ويدل عليه قوله: (فإن فات ما بيد صاحبه... إلى آخره»؛ ومعناه: أنه إذا فات 
ما بيد صاحبه رُدّ من لم يظهر في نصيبه عيب قيمة نصيبه السالم» وبقي المعيب 
بينهماء وكذلك إن فات النصيبان مَعَاء فيرجع على من أخذ السالم بنصف ما زادته قيمة 
السالم على قيمة المعيب”". 

وقوله: (يَوْمَ قَنِضِهِ) نحوه في "المُدَوّئّة". وهو ظاهر إن كان القَبْضُ يوم الْقِسْمَة 
وإلا فقد يُقَال: البيع هنا صحيح فتلزم الْقِسْمَةء وقد يُقَال: لما انتفضت الْقِسْمَة انتقض 
البيع» وهذا ظاهر الرواية» إلا أنه لا يكون الضمان إلا يوم القبض. 

وَذْكَرَ المصنف من المفوتات: البيع والهدم والبناء» وأنه يرد نصف القيمة» ونحوه 
في "المُدَوٌنَة"» وأمر بطرح البيع» قال: وقد قال قبل هذا: إذا أصاب عيبًا وفات ما أخذ 


.509/٠١ والتاج والإكليل:‎ 2145/١8 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
.178/١8 انظر: حاشية العدوي: 2586/10 وحاشية الدسوقى:‎ )7( 


1 كتاب الْقَِسْمَة 


صاحبه ببيع أنهم لا يردون الثمن» وكذلك ثُقِلَ عنه هناء وهل يحصل الفوت بحوالة 
الأسواق؟ وهو مذهب ابن حبيب؛ لكنه استثنى الدور والأرضين”". 

الشيخ أبو محمد: وفوت المعيب بحوالة الأسواق ليس بقول مالك. 

وقوله: (فإن فات ما بيده)» أي: ما بيد صاحب المعيبء رُدّ على صاحبه؛ وهو 
الذي بيده السالم نصف قيمته» أي: المعيب» وكان السالم بينهما. 

وقوله: (وإن كان في غير وجهه)» هذا قسيم قوله في صدر المسألة: (فلو ظهر 
عيب في وجه نصيبه)» ودخل في قوله: (في غير وجهه) الأقل والبّضفء على قول ابن 
القاسم» يعني: وإن لم يكن المعيب ظهر في الجلء فإنه يرد المعيب. 

قال في "المُدَّوّئّة": ولم يرجع في ما بيد شريكه وإن لم يفتء إذ لم ينتقض القسمء 
ولكن ينظرء فإن كان المعيب قدر سُبع ما بيده» رَجَعَ على صاحبه بقيمة نصف سُبع ما 
أخذء وهذا هو الذي قصده المصنف. 


وقوله: (رجع بنصف المعيب»» فيه حذف مضافين»؛ أي: بمثل نصف قيمة المعيب 
من الصحيحء وهذا هو المشهور. 

وقال أشهب في مسألة الأقل: يرجع صاحب العيب شريكًا مع الأخذ السالم 
بالقدر الذي وَجَبَ له الرجوع به'". 

وقال محمد: إذا استحق ما بيده شيء» انتقض القسم» ولم يفرق بين قليل وكثير. 

ابن عبد السلام: وقول محمدء وإن كان موضعه ما يأتي» لكن له تعلق بهذا 
الموضعء وفي هذا الفصل ذكره اللخمي. 

(ص): (وإن استُجقٌ بعض مُعَيّنء فقال ابن القاسم: كالعيب» وقال مالك: إلا أن 
يكون كثيرًاء ولم يَمْت الباقي؛ فله أن يكون شريكًا لصحابه بقدر نصف ذلك مما في 
يده) 

(ش): هذا هو الطارئ الثاني» واحترز بالمعين من الشائع؛ فإنه لا كلام لأحدهما 
على الآخر لتساويهما©. 

(فقال ابن القاسم: كالعيب)» أي: فإن استحق وجه نصيبه انتقض القسم.ء وإذا لم 
(1) انظر: شرح ميارة: * وحاشية الصاوي: 141/8”. 


(0) انظر: مواهب الجليل: 01/7 5» وأشرف المسالك: .777/١‏ 
(”) انظر: التلقين: 2187/7 وحاشية العدوي: 2585/7 وإرشاد السالك: .197/١‏ 


كتاب الْقِسْمَة لل 


ينتقض رجع على شريكه بنصف قيمة ما استحق من يده كما تقدم» وقال مالك كقول 
ابن القاسم: (إلا أن يكون المستحق كثيرًاء ولم يفت الباقي) فلا ينتقض القسم جبرًاء 
ولكن يكون الخيار في ذلك للمستحق من يده في تمسكه بما بقي بيده» ويرجع بمثل 
نصف المعيب من السالم كاليسير. 

وقال محمد: إذا استحق مما في يد أحدهما شيء» انتقض القسمء ولم يفرق بين 
قليل ولا غيره» وظاهر ما حكاه اللخمي عن أشهب: أنه لا ينتقض القسم باستحقاق 
معين؛ قليلا كان أو كثيرّاء وبذلك صرح غيره عن أشهب؛ فيتحصل في المسألة أربعة 
أقوال. 

وقد نسب فَضْلٌ لابن القاسم مثل قول أشهبء هذا لأنه اختلف قول ابن القاسم 
في "المُدَّوّنَة"» فقال مرة: إن كان المستحق كثيرًاء انتتقضت الْقِسْمّة كلها. وقال مرة: 
يرجع بنصف قيمته ذلك فيشاركه به صاحبه. 

قال أيضًا: واختلف قوله في اليسيرء فقال مرة» وهو الأكثر من قوله له: إنه يرجع 
بقيمة ما يقابله من الذي في يد صاحبه. وقال مرة: يرجع بقدره شريكا. 

وقال غيره: والمشهور من قول ابن القاسم أن المستحكق إذا كان كثيرًا انتقضت 
الْقِسْمَة» وإن كان يسيرًا رجع بقيمته”". 

واعلم أنه وقع في "المدونة" في مسائل العيب والاستحقاق ألفاظ مشكلة» وأجوبة 
مختلفة» اضطربت لذلك آراء الشيوخ في فهمهاء والذي حققه بعضهم أن المعلوم من 
مذهب ابن القاسم أن الثُلْثْ كثير يرد به في القيمء وأن الْقِسْمَة تشاركه في عدم الرد 
باليسير؛ كالرٌبُع فما دونه» وأن المستحّق إن كان الِنْضف والثلث فيكون بحصة ذلك 
شريكا فيما بيد صاحبه؛ ولا ينتقض القسمء وإن كان فوق اليّضف انتقض القسم*". 

ابن يونس: وهذا التحصيل حَسَنٌ» ليس في الباب ما يخالفه إلا في مسألة الدار 
يأخذ أحدهما ربعها والآخر ثلاثة أرباعهاء فيستحق نصف نصيب أحدهما. قال: يرجع 
برْبع قيمة ذلك مما بيد صاحبه؛ ولو قال: رُبع ما بيد صاحبه»ء لاستوت المسائل» وحَسْنّ 
التأويل» ولم يكن في الكتاب تناقضء وقد رُوِيّت هذه المسألة على الوجه الذي تستوي 
به هذه المسائل. 


)١(‏ انظر: شرح ميارة: 2*07/١‏ والتلقين: ؟/181. 
)7١١‏ انظر: منح الجليل: ١56‏ وحاشية الدسوقى: 6 والتاج والإكليل: ل وترم 
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(ص): «ولو طَرََ دَيْنّ وامتنعواء أو أَحدُهُم من وفائه» فُسِكَتْ) 

(ش): هذا هو الطارئ الثالث. و(فُسخت) الْقِسْمَة إذا امتنعوا من الوفاء؛ لأن الدَّيْن 
مقدم على الميراث» وإذا رضوا بالوفاء لم يُفسخ؛ لأن صاحب الدَّيْن إنما له الحق في 
دَيْنهء لا في فسخ الْقِسْمَةء وهذا متفق عليه إن جهلت الورثة الذَّيْن. 

وَاختُلِفٌ إن عَلِمُواء فلمالك فى "المَوَّازية": الْقِسْمَة منتقضة سواء رضوا بقضاء 
الدّيْن أم لا واحتج بقوله سبحانه وتعالى: «إمِنْ بَعْدٍ وَصِبّةٍ يُوصِي بِهًا أؤ دَيْنِ4 [النساء: 
١‏ ورَأَى أن الْقِسْمَة تعلق بها حق الله تعالى» وقيل: الْقِسْمّة جائزة إن رضي الجميع 
بقضاء الدَّيْنء وإن اختلفوا فأراد بعضهم نقضهاء وأبَى ذلك بعضهم) نقضت» وهو ظاهر 
المذهبء وقد يُفْهَمُ كلام المصنف على ما في "الموازية" لقوله: (طْرَأ)» فإن مفهومه 
الفسخ إذا علموا"". 

(ص): (وما تَلِف بسماوي فهدر) 

(«ش): أي: وما تلف بيد الورثة بسماوي فلا شيء عليهم؛ لأن غاية صاحب الدَّيْن 
أن يكون كالمستحقء ولا شىء على المستحق منه فيما تلف بسماوي. 

(ص): (ويمضي بيعهم بغير محاباة» ويُوَفَى دَيْنُهُ مما وَجَدَ ويتراجعون) 

(ش): يعني: ولا مقام لرب الدَّيْن في نقض البيع. 

فإن قيل: هلا جعلتم له نقض البيع كالاستحقاق؟ 

قيل: ليس هو مستحق حقيقة؛ لآن المستحق يتعلق حقه بعين الشيء المستحق؛ 
وحق الغريم إنما يتعلق بالتركة من حيث هيء ألا ترى أنه لو تطوع أحد بالدَّيْن لَمَا كان 
لصاحبه مقال'". 

وقوله: (بغير محاباة) ابن راشد: لأن المحاباة هبة» واختلف هل يلزمهم وفاء الذَّيْن 
إذا أحدثوا هبة» أو صدقة» أو عتقا؟ فقال ابن القاسم: يضمنون الدَّيْن بالبيع والهبة 
والعتق» ولا يرجعون على الموهوب له بشيء»؛ وقال أشهب وسحنون: لا يضمون: 
ويرجع صاحب الدَّيْن على الموهوب له بشيء. 

قال فى "المقدمات": وفى "المدونة" ما يدل على القولين» ولا خلاف أن الورثة 
يضمنون ما أكلوه واستهلكوه عمدًاء ويلزمهم أن يؤدوا ذلك؛ واختلف فى 


)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 2087/1 وحاشية الدسوقي: 2155/1١5‏ وما بعدها. 
)١(‏ انظر: الذخيرة: 2185/1 وإرشاد السالك: .١7/١‏ 


كتاب الْقَسْمَة ١56‏ 


استهلاكهم خطأ. 

قوله: (وَيُوَفُى دَئِنّ أي: إذا قلنا: هلك بإمضاء البيع فباع أحدهم: فإن الغريم يأخذ 
جميع حصته من الموجود؛ ثم يتراجعون فيرجع من أذّى على من لم يؤد. 

فإن ادعى أحد الورثة تلف ما أخذه من العين» والطعام» والإدام» ولم يقم بَيَنّة؛ لم 
يُصَدَّق» واخثُلف إذا قامت لهم بينة على الضياع؛ فقال ابن القاسم: لا شيء عليهم. 
وقال أشهب: يضمنون؛ وهو أصله في العواري؛ وحكى في "البيان ن " قولا ثالنًا ببراءته 
في العين دون الطعام والإدام» وقال: ولا خلاف في العروض التي يُغَاب عليها أنه 
ضامن. إلا أن تقوم البينة على تلفهاء ولا في الحيوان الذي لا يُغاب عليه أن يصدق في 
ا 


(ص): (وقال سحئون: لا يُفسخ» ويُباع مما بقي بيد كل واحد منه؛ أو من عوضه 
بنسبة ما ينوبه | إلى قيمته يوم التبع للدين» أو يفديه يما يلونه»:ومن تَعَدرٌ أحد مزع خيره 
إلى منتهى ما بيده ويتراجعون) 

(ش): هذا القول راجع إلى قوله أولا: : (فسخت)» يعني: ب 
الْقِسْمَة» ورَأى أن رَبٌ الدَّيْن لا قول له في نقض الْقِسْمَة إنما حقه في أخذ دَيْنها". 

سحنون: ويكون على جميع الورثة» لا على قدر مواريثهم فيضربهم؛ إذ قد يكون 
أحدهم غبن في القسم؛ أو تغير سوق ما بيده» فيؤدي أكثر مما ينوبه» ولكن يقوم ما بيد 
كل واحد يوم البيع ويقسم عليه الدين» فما وقع على كل واحد بيع مما بيده بقدره؛ 
ولكل واحد أن يفك ما يُبَاع بأداء ما ينوبه. 

وإذا كان في البيع من نصيب كل واحد ضرر على طالب الدَّيْن لطوله؛ أو كان بيع 
ما بأيديهم أحط ثمناء فليبع ما هو أنجز له مما بيد أحدهمء ثم يتراجعون بما كان ينوبهم 
من الدَّيْن يوم قضاه. 

وقول المصنف: (أو من عوضه)» يعني: لو باع أحد الورثة ما نابه بشقص في دار 
أو غيره؛ فإنه يُباعَ من ذلك العوض. 

وقوله: (بنسبة) متعلق فيبَاع. 


.51١/٠١ والتاج والإكليل:‎ 2186/١ انظر: التلقين:‎ )١( 
.0001/* (؟) انظر: منح الجليل: 565 ,»؛ والشرح الكبير:‎ 


الملا كتاب الْقِه 2 


وقوله: (ومن تَعَذَّر... إلى آخره): هو كقول سحنونء وإذا كان في البيع من نصيب 
كل واحد ضررء لكن في كلام المصنف مناقشة؛ لأن كلام سحنون يدل على أن له أن 
ينتقل بمجرد الضررء وكلام المصنف يدل على أنه إنما ينتقل عند التعذر. 

وقول المصنف: (إلى منتهى ما بيده)» أي: فلو زاد الدَّيْن على ما في يده» لم يرجع 
عليه بالزائد”'". 

خليل: وينبغي أن يقيد هذا بما إذا لم يكن الورئة عالمين بالدَّيْنء وأما إن علموا 
فينبغي أن يرجع عليهم بالأقل من مجموع التركة أو الذَّيْن ووافق أشهب سحنون في 
عدم نقض الْقِسْمَة إلا أنه خالفه في كيفية قضاء الدَّيْن على ما في أيديهم؛ ورأى أن 
يُقْضَى على النسبة التي اقتسموا عليهاء زادت أو نقصتء فإن كان الدَّيْن نصف التركة» 
رجع على كل واحد بنصف ما بيده'". 

سحنون: إنما راعى في قوله المتقدم القيمة» ألا ترى إلى قوله: إذ قد يكون أحدهم 
غبن في القسم... إلى آخره»ء وهكذا حكى ابن رشد وعياض وغيرهما قول سحنون 
وأشهب» وحكى عنهما اللخمي مثل ما حكيناه عن أشهب» وصرح في "البيان": أن 
لأشهب قولين» وحصل في "البيان " خمسة أقوال: 

الأول: الْقِسْمّة تتتقض لحتق الله تعالى» وإن لم يشأ الورثة نقضها"". 

الثاني: أن الْقِسْمَة ترد إلا أن يتفق جميعهم على إمضائهاء وهو المشهور من قول 
ابن القاسم المنصوص له في "المُدَوّنَة". 

الثالث: أن الْقِسْمَة تنتقض أيضّاء ويكون ما هلك أو نقص ونما بينهم, إلا 
يخرج أحد الورثة من ماله ما ينوبه من الدّيْن. 

قال: وهو قول ابن حبيب» ومثال ذلك إن هَلَّكَ المُتَوَفى وله أربعة بنين» وله ثمان 
بقرات» قيمة كل بقرة عشرة مثاقيل» فيقتسمونهاء فأخذ كل واحد بقرتين» فتموت بيد 
واحد بقرة» ثم يطرأ غريم بعشرة مثاقيل» فإن:الواجب على قوله أن تنقض القسمة؛ 
ويخرج الدّيْنَ من السبع بقرات الباقية» ثم يقتسم الستة الباقية على الأربعة بالسوية: 
ولمن شاء منهم أن يخرج من ماله ما ينوبه من الدَّيْن وذلك ديناران ونصف» ويجعل 


ع 
3 


أن 


.586/١ وأشرف المسالك:‎ :»4 ٠4/7 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 
.515/8 وحاشية الصاوي:‎ ».١40/١١ (؟) انظر: حاشية الدسوقى:‎ 
.7514/١ انظر: شرح ميارة: ؟/707: وأشرف المسالك:‎ )©( 


كتاب الْقِسْمَة 1 


ما ينوبه من البقرة التي ماتت» وذلك ديناران ونصف أيضًا. 

والقول الرابع والخامس: هما قولا سحنون وأشهب”". 

وقال اللخمي: اختُّلِف إذا كان الدَّيْن يفترق وبعض الحاضر والقسم بالقرعة؛ أي: 
وقد هَلَكَ ما أخذه بسماوي» فقيل: لا يرجع من استحق ذلك من يده؛ ولا يرجع عليه. 

وقيل: يرجع عليه؛ ولا يرجع'". وقيل: يرجعء ولا يرجع عليه. وبنى الأول على 
أن الفشية فس بي قال: وهو الأقيس. والثالث على أنها بيع. 

(ص): (ولو طَرَأ وارثٌ» والمقسوم كدارء فله الفسخ» وإن كان المقسوم عيئًا رَجَعَ 
عليهم؛ ومن أعسر فعليه إذا لم يعلموا به» وقال أشهب: من أعسرء فعلى الجميع) 

(ش): (فله الفسخ)» أي: وله أن يكون شريكًا مع كل واحد بما ينوبه» وكان له 
الفسخ؛ لأن الطارئ كغيره» فلو لم يكن له الفسخ. لزم أن تتميز حقوقهم قبله. وذلك 
باطل» وإن كان المقسوم عيئًاء رجع كل على واحد بما يخصه. فإن أعسر بعضهم فلا 
يؤخذ الملي عنه إذا لم يعلم الملي””. 

قاله ابن القاسم؛ ورأى أن الْقِسْمَة صحيحة؛ لأنهم لم يتعدواء فلا يرجع على 
الملي إلا بما كان يرجع عليه به لو كانوا كلهم أملياء» وقاله أصبغ”“. 

وقال أشهب. وابن عبد الحكم: إن الطارئّ يقاسم من وجد من الورثة مَلِيا ما صار 
له حتى كأنه لم يترك الميت غيرهماء ثم يتبعان بقية الورثة» فمن أيسر دخلوا معه 
وساووهء هكذا حتى يعتدلوا. 

وهذا هو مراد المصنف بقوله عن أشهب: (ومن أعسرء فعلى الجميع). 

ابن المواز: وإن ترك على هذا ابن وامرأة» فأخذت المرأة الثّمْنْء والابن ما بقي» ثم 
طرأت زوجة أخرى» فوجدت صاحبتها عديمة» والابن مَلِيّاه فلترجع على الابن بِثُلْثْ 
خمس ما صار إليه» وهو جزء من خمسة عشر ما في يده؛ لأنه له أربعة عشر من ستة 
عشرء ولكل واحدة من الزوجين قسم يرجعان على الزوجة بنصف ما أخذتء وكل ما 
وجد عنها من ذلك؛ اقتسماه على خمسة عشر حتى يستوفياه. 


"1 وحاشية الصاوي:‎ 3,٠0 /9 انظر: شرح ميارة:‎ )١( 

.١74/١ وإرشاد السالك:‎ 208/١ انظر: التلقين:‎ )١( 

(؟) انظر: الذخيرة: 2185/7 وشرح مختصر خليل» للخرشي: .191//1١9‏ 
(5) انظر: حاشية العدوي: 23181//17 وحاشية الدسوقي: .189/١١‏ 


58 كتاب القَسشمّة 


(ص): (لو ظهر مُوصَى له فإن كان بنصيب فكالوارث؛ وبدنانير» وشبهها فكالدّئْن 
و )”2 


(«ش): أي: كانت بنصيب أو عينّاء تصور ظاهرء والأول هو المشهور. 


والثاني في "المَوَازِية'» وهو قول ابن حبيب””. 


(1) انظر: جامع الأمهات: .47١/١‏ 
(؟) انظر: منح الجليل: 6 »ء» والتاج والإكليل: .51١/٠١‏ 


كتاب القراض 

(ص): (القراضص”": إجارة على النّجْر في المال بجزء من ربحه)”" 

(ش): لا خلاف بين المسلمين في جوازه؛ وهو مستثنى من الإجارة المجهولة.» 
ومن سلف جر منفعة» وله اسمان: القراضء والمضاربة. وكان جماعة أهل الحجاز 
يسمونه قراضًاء وأهل العراق يسمونه مضاربة» ولا يقولون: القراض ألبتة”. 

وحده المصنف بقوله: (إجارة على التجر)» فالإجارة جنسء فأخرج بالتجر الإجارة 
على غيره. 

وقوله: (بجزء)» أي: مشاعء فلا يجوز أن يقول: لك من الربح درهم أو نحوه» كما 
سيأتي» وأورد على حده أنه غير مانع» وغير جامع؛ أما عدم منعه» فلأن القراض لا 
ينعقد بلفظة الإجارة» فلو قال: آجرتك على التجر فى هذا المال بجزء من ربحه» صدق 
الحد عليه» وليس بقراض. ْ 

وأيضًا فلو آجره إلى أجل» أو قارضه بعروض؛ لم يكن قراضًا صحيحًا. 

وأما عدم جمعه؛ فلأنه يجوز القارضء كما سيقول المصنف: (على أن يكون 
الربح كله لغيرهما أو لأحدهما» وهو غير داخل في تعريفه. 


)١(‏ القراض لغة: مصدر قرض الشيء يقرضه بكسر الراء: إذا قطعه» والقرض: اسم مصدر بمعنى 
الإقراض. 
وقال الجوهري: القرض: ما تعطيه من المال لمقتضاه؛» والقرض بالكسر: لغة فيه. حكاها 
الكسائي. وقال الواحدي: القرض: اسم لكل ما يلتمس منه الجزاءء يقال: أقرض فلان فلانا: إذا 
أعطاه ما يتجازاه مه» والاسم منه: القرضء وهو ما أعطيته لتكافئ عليه. 
انظر: لسان العرب 25588/5 المصباح المنير 491//7. 
واصطلاحا: قالت المالكية: توكيل على تجر في نقد مضروب مسلم بجزء من ربحه. انظر: 
حاشية الدسوقي 5107/8, والفواكه الدواني ؟/176-11/4. 
القراض: تنمية العامل المال بالتجارة على جزء من الربح؛ يتفقان عليه» ويلزم بشغله المال وهو 
أمين» ما لم يتعدء والتلف والخسارة من ربه. انظر: أشرف المسالك: .7١04/١‏ 

(1) انظر: جامع الأمهات: .477/١‏ 

(*) انظر: الذخيرة: 2)*81/٠١‏ وإرشاد السالك: 1١60/١‏ 
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١6‏ كتاب الْقَرّاض 

وأجيب عن عدم منعه بأن حقيقة القراض ما ذكره؛ وكونه لا ينعقد بلفظ الإجارة 
شرطًا في الصيغة» وكذلك كونه لا يكون إلى أجل شرطا في العمل؛ وكذلك لا يكون 
بعرض شرطًا ف المال» والشرط لا يتوقف تصور الماهية عليه؛ لأنه خارج عنها وعن 
عدم جمعه؛ لأن الصورة المعترض بها إنما هي من باب التبرعات» ويطلق عليها 
القراض مجازاء ثم شرع المصنف في أركانه» فقال: 

(ص:: (المال شَرْطة نَقْدٌ مُعَيّن معلوم مُسَلّم) 

(«ش): اشترط في المال أربعة شروطهء وانظر هل أراد بالنقد الدنانير والدراهم» أو 
مطلق العين؛ وهو الأقرب. 

وفي "الجواهر": احترزنا بالنقد عن العرضء وعن النقرة التي ليست مضروبة على 
أحد الروايتين» ثم أخذ يتكلم على هذه الشروطء فقال: 

(ص:: (فلو كان غير مَسْكُوك يُتَعَامَل به» جَازَ) 

(ش): لا يشترط التعامل بذلك في سائر البلاد» بل في بلد المقارضة: قاله عياض. 

وقوله: (جازَ): اللخمىء وصاحب " البيان " باتفاق» واستدل مالك لذلك في 
"الموازية" بأن الناس قد عملا بالقراض قبل ضرب الدنانير والدراهم"". 

واحترز بقوله: (يُتعامل به» مما لو لم يتعامل به» وسيأتي قول اللخمي وغيره؛ 
وتجوز المقارضة بِالحُلِي في الأرض التي يتعاملون به فيها؛ كأرض المصامدة بالغرب. 

(ص:): (ويجوز بالمغشوش على الأصح) 

(ش): مقابل الأصح لعبد الوهابء واستثنى الباجي المسكوك منها في بلد 
يتعاملون بها؛ لأنها صارت هناك أصول الأثمان» وقيم المتلفات» قال: وقد اتفق 
الأصحاب على تعلق الزكاة بهاء وذلك دليل على أنها كالعين؛ لا كالعرض. وهذا هو 
الذي صححه المصنف. 

(ص:: (وفي التّبر والتّقار روايتان» ورجع عنه) 

(ش): وقد تقدم أن غير المسكوك إذا كان يتعامل به: تجوز المقارضة عليه؛ فإن 
هذا الخلاف إنما هو إذا كان لا يتعامل به؛ والروايتان بالجواز والمنع. 

(ورجع) مالك عن الجواز إلى المنع» وحكى ابن الجلاب في الحلي روايتان» قال 


.580/9 انظر: التلقين: ؟/8٠1»ء والتاج والإكليل:‎ )١( 


كتاب القرّاض 7١‏ 
في "البيان": والمعروف المنع. وخصص اللخمي لما إذا كان يتعذر الإتيان بمثل الحلي 
المقارض به» وإن كان يتعذر ذلك فهو مكروه. 

وفي "المُدَوّئَة": قال بعض أصحابنا: إن مالكًا سهل في القراض بنقار الذهب 
والفضة عسات هالكاغن ذلك فقالة لانيى “0 ْ 

وفي "الرسالة": وقد أرخص فيه بنقار الذهب والفضة؛ وأخذ بالمرجوع عنه. 

وزاد اللخمي وغيره ثالنًا بالكراهة» على أني لم أقف على القول بالمنع إلا في 
النقار» لكن الظاهر لا فرق بينه وبين التبر. ش 

فإن وقع على المشهورء ففي "الموازية" عن ابن القاسم: يمضي بالعمل» وقال 
أصبغ: لا ينفسخ عمل به أم لا لقوة الاختلاف فيه”". 

ابن حبيب: وإذا عمل بالنقار» رد مثلها عند المفاصلة إن عرف وزنهاء وإن لم 
يعرف فرأس مال ما باعها به وما خرج في الصرف عرقًا وزنها أو لم يعرقاء وإن وزنا 
وشرط ضربها أو صرفها ففعل؛ فللعامل أجرته في الصرف والضرب إن كان لذلك 
مؤنة» ثم هو فيما حصل على قراض مثله. 

بعض القرويين: فالفرق بين اشتراط دافعها ضربها أو بيعهاء وبين عمله: أن مآل 
أمرهما إلى ذلكء إلا أن يريد أن من اشترط بيعها إنما رأى أن القراض إنما يكون بعد 
نضوض المالء ومن دفعها ولم يشترط ذلك جعلها قراضًا يوم دفعت» ومثلها لا يتغير 
ولا يختلف لسواقهاء ولا يفسد القراض. 

(ص): (وفي الفُلُوس قولان) 

(ش): المنع لابن القاسمء والجواز لأشهب. 

موسى القطان: وسألني ابن سحنون عن القراض بالفلوسء؛ فذكرت له قول ابن 
القاسم وأشهبء فقال لي: بقي عليك. فقلت: ما هو؟ فَأَبَى أن يخبرني» فوجدتها بعد 
ذلك لبعض أصحابنا: إن كان الفلوس قليلة جَازٌ بها القراضء وإن كانت كثيرة لم يَجْرْ؛ 
لآن قليلها كالعين» وكثيرها كالعروض. وَحَكّى اللخمي رابعًا بالكراهة. 

المازري: ولم يقع في "المدونة" لفظ الكراهة» ولكن إن وقع ونزل مَضَىء فإن كان 


.011// والشرح الكبير:‎ 2544/١5 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
.578/17 ومواهب الجليل:‎ ١45/١ (؟) انظر: أشرف المسالك:‎ 


ل كتاب الْقِرّاض 


'اللخمي أَحَدَ القول بالكراهة من هذاء فهو أَخْلٌ صحية”". 

الباجي: وإذا قلنا بالمنع فوقع؛ فقال محمد: القراض بالنقار أخفء والفلوس 
كالعروضء وهذا يقتضي الفسادء ويكون له في بيع الفلوس أجرة المثل؛ وفيما نض من 
ثمنها قراض المثل. 

وقال أصبغ: وهي كالنقار» وقال ابن حبيب: هي مثله؛ وترد فلوسًا. 

زاد غيره في قول ابن حبيب: إلا أن يشترط عليه أن يصرفها ثم يعمل بثمنهاء 
فيكون الحكم كما فهمه الباجي من قول محمد'". 

(ص): (فلو عَمِلَ بالغؤوضء فله أَجْرْ مثله في بيعه وقراض مثله) 

(ش): لا إشكال في منع المقارضة بالعروضء وفرع على المنع» وإن لم يتقدم 
ذلك بالتصريح؛ لأنه قدم ما يدل عليه» وهو اشتراط النقد. 

ولا خلاف عندناء وهو مذهب الجمهور في منع القراض بالعرض» سواء كان 
مقومًا أو مثليًا؛ لأن القراض رخصة انعقد الإجماع على جوازه بالدنانير والدراهم؛ 
فيبقى ما عداه على أصل المنع» وأيضًا فإن قارضه بالعرض» على أن يبيعه ويكون رأس 
المال ثمنه» فقد زاد رَبُ المال عليه منفعة» وهي بيعه العرض» وإن قارضه به على أن 
رأس المال ذلك العرض»ء ويرده عند المفاصلة» فهو غرر؛ لاحتمال أن يغلو العرض 
عند المفاصلة غلاء يستغرق الربح؛ فيؤدي إلى بطلان عمله» أو يرخص فيأخذ العامل 
بعض رأس المال» وكذلك إن قارضه على أن رأس المال قيمته الآن» أو عند المفاصلة. 

وقَيّد اللخمي المنع بما إذا كان في بيع العرض كلفة» وكذلك أجرة لها خطب» 
قال: وإن كانت الأجرة لا خطب لهاء أو يعلم أنه كان يتكلف ذلك له ولو لم يعطه إياه 
قراضًاء أو يقول له: كحلف من يبيع ويأتيك بالشمن» فيكون قراضًاء جَارَ. 

المازري: وذكروا أنهم وجدوا وثيقة بخط الشيخ أبي محمد بن أبي زيد أنه إذا دفع 
لرجل عرضًاء وقال له: بعه ولك دينار» فإذا قبضت ثمنه فاجعله قراضا"". 

وما في هذه الوثيقة من التخيل على جواز القراض بالعرض على الوجه الذي ذكرء 
وتأول بعضهم عليه أن يكون بنى على أحد القولين في اجتماع جعلء؛ وإجارة الإجارة 


."814/8 وحاشية الصاوي:‎ 256١/١0 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 
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.774/1١9 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 281١/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )5( 


كتاب القرّاض 7و١‏ 


في البيع؛ والجعل في القراضء وفيه نظر؛ لأن الجعل لا يجوز في الكثير» بل في 
القليل» فيلزمه أن يقيد في الوثيقة هذا الوجه لو قصد بالقليل؛ ولو كان قصده أيضًا 
الإجارة» لضر 00010 

المازري: ولو دفع رجل عدد كتانء أو رزمة متاع؛ وقال: خذ هذا العرض» وامض 
به إلى البلد الفلاني فادفعه إلى فلان يبعه ويقبض ثمنه لنفسه؛ فإذا قبض ثمنه» فخذه 
منه» واعمل به قراضًا بيني وبينك؛ فإن ذلك جائز بلا خلافء ولا يدخله القراض 
بالعروض؛ لأن المدفوع إليه العروض لا يتولى البيع بنفسه. فقوله: (فله أجر مثله في 
بيعه؛ وقراض مثله)»؛ هو مذهب "المدونة". 

ابن المواز: ولا فرق في ذلك بين أن يقول: خذ هذه العروض قراضًا أو بعضهاء 
وافطل بضتها قراضاة ولا شلك أن هده الصورة مع القؤافن القاضت وشائي تلاقف 
في ذلك. 

(ص:: (وكذلك لو وَكُلَهُ على دَيْن وقارضه به» وكذلك لو وَكَلّهُ على صرفه) 

(ش): أي: ومثل العرض في عدم الجواز ابتداء» وأنه إن وقع كان له أجر المثل» 
ثم قراض المثلء ما إذا وَكُلَهُ باقتضاء دَيْن وقارضه به. 

وقَيّدَهُ اللخمي بما إذا كان على غائب يحتاج إلى المضي إليه؛ أو على حاضر 
معسرء وإذا كان على حاضر موسرء فليس إلا اجتماع العامل به فيقبضهء فهذا جائز؛ إذ 
لا فرق حينئذ بين قبضه منه؛ أو من ربه. 

وكذلك لو وَكَلَهُ على صرفه؛ فله أجر الصرفء ثم قراض المثل؛ وهكذا في 
"القذونة: 

وقَيّدَ ذلك فَضْلٌ بما إذا كان الصرف في البلد له بال؛ وأجاز ذلك أشهب. 

اللخمي: يريد إذا كانت أجرة البيع لا خطب لهاء وإن كان لها قدر لم يَجُُ إلا أن 
يكون المقارض لا يتولى بيعهاء وإنما يجلس عند من يتولى له ذلك فيجوز””. 

وكذلك نقل فَضْلُء عن مالك من رواية أشهب: أنه يرد إلى قراض مثله» ويعطي 
الخرة صرق إلا .أن يكون لآبال للمترف فيمضىء أما إن أعطاء الذهب ليصرف» وراسن 
المال الدنانير» وإنما اشترط عليه الصرف؛ لأن ذلك من جنس النظرء فإن ذلك جائزء 


.88١/9 والتاج والإكليل:‎ 2544/١6 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
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7ع كتاب الْقرّاض 
وإن كان على رأس المال هو الدراهم» فمنعه ابن القاسم وأجازه أشهب»ء وتأوله 
اللخمي على أن أجرة البيع لها الشيء اليسير» قال: وإن كان له قدر لم يَجُرْ إلا أن 
يكون المقارض لا يتولى بيعهاء وإنما يجلس عند من يتولى بيعهاء فيجوز"". 

(ص:: (ولا يجوز بِدَيْن ولو أحضره ما لم يقبضه؛ ويستمر وَيْنَا خلافًا لأشهب) 

(«ش): لما فرغ مما يتعلق بالقيد الأولء شرَعَ فيما يتعلق بالقيد الثاني» وهو قوله: 
(مُعَيْن)؛ لأن الدَّيْن ليس بِمُعَيْنء فلا يجوز لرب الدَّيْن أن يقول للمديان منه: اعمل 
بالدَّيْن الذي في ذمتك قراضًا. 

مالك في "المُدَوّنَة": ولو أحضره. إلا أن يقبضه منه ويُعيده عليه. ابن القاسم: 
مخافة أن يكون أَخْرَهُ بذلك ليزيد فيه. 

اللخمي: لأنهما قد يظهران ويظنان أن يأنيه بربح من ذمته؛ فيكون فسخ ذَيْن في 
دَيْن. 

اللخمي والمازري: ويتنزل منزلة القبض إحضاره مع الإشهاد. 

واختلف إذا عمل العامل قبل أن يشهد على براءة ذمته» فأتى بربح؛ أو كان فيه 
خسارة» ففي "المَوَازِيّة": الربح للعامل» والخسارة عليه. 

وقال أشهب: الربح بينهما. هكذا نقل اللخمي والتونسي؛ عن أشهبء ثم اختلفًا 
في التأويل عليه» قال اللخمي: على قوله تكون الخسارة من صاحب المال. وقال 
اللوشبي> لا يصدق على تقول إن لعن انكر نه لأن حدق الاتبرا إلا بي 

ولعل هذين التأويلين مبنيان على الخلاف فيمن أخرج من ذمته إلى أمانته. 

وحكى ابن يونسء وابن رشد» وغيرهماء عن أشهب أنه قال: هو مكروه نعم؛ فإن 
نزل مضى. 

وهو ظاهر ما نقله المصنف عنه؛ لأن قوله: (ويستمر دَيْنَا خلافًا لأشهب) يقتضي 
اهيفو ل رمس ذنقا رين يقن ف اما فك اند هين العو قيب أنه اشترى 
وباع» فلرب المال» وللعامل أجرة مثله. وحكى ابن حارث؛ عن ابن عبد الحكم: أن 
الربح بينهماء والخسارة على رب المال على أصل القراض؛ وهذا مثل قول 


.1919/١ انظر: مواهب الجليل: 488/7»: وأشرف المسالك:‎ )١( 
انظر: التلقين: اسل والتاج والإكليل: ا‎ )5( 


كتاب القِرّاض ين 


أشهب بالكراهة". 

وقال القاضى عبد الوهاب فى الغاصب يرد المال فيقول ربه: لا أقبضه» ولكن 
عمل بمقراعاة إندحاكه ْ 

الباجي: ويحتمل ألا يكون هذا خلافًا لقول ابن القاسم ويفرق بينهماء لأن 
الغاصب أحضر المال متبرّعا بالدَّيْنَء ولعله اتفق معه على إحضاره ليرده أيضًا قراضًاء 
ولو جاء متبرعًا لكان مثل الغاصب. 

ابن زرقون: والأقرب أن قوله خلاقًا لقول ابن القاسم. 

قوله: (ما لم يقبضه)» يقتضي أن مجرد القبض يصح القراض حينئذ» وكذلك 
مقتضى "المدونة". 

أبو الحسن: جعل التهمة هنا تزول بالقبضء وإن أعاده إليه بالقرب» أو نص في 
الصرف على أن من قضى لرجل دَيْنَا له فإنه لا يعيده سلمًا في طعام بقرب ذلك؛ 
ونص فيه أيضًا على أن من أسلم إلى رجل دراهم؛ ثم قضاه وَيْنَا له عليه بحدثان ذلك 
إن ذلك لا يجوزء وفي السلم الأول مثل ما ذكر في القراض؛ لأنه قال: فيمن له على 
رجل ذدَيْنء فقال: أسلمه في طعام لم يَجْرْ حتى يقبضه منه» ثم يرده. والفرق بين 
القراض والسلم وبين مسألتي الصرف: أنه في مسألتي الصرف دفعه من ذمة إلى ذمة» 
وفي القراض والسلم دفعه من ذمة إلى أمانة. انتهى'". 

ولما ذكر في "البيان " هذه المسألة؛ وأن التهمة ترتفع بمجرد القبضء قال: 
ويتخرج فيها قول آخر: إنه لا يعيده إليه في المجلسء ولا فيما قرب منه؛ كاليوم؛ 
واليومين؛ والثلاثة» كما قال في مسألة الصرف. 

(ص:: (ولا في الرّهن بيده؛ أو بيدٍ أمين) 

(ش): لأن الرهن إذا كان بيده هو كلق أو كالوديعة» وإن كان بيد أمين» فكأنه 
اشترط عليه زيادة التقفاضي. 

قال في "المَوَازِيّة": ولا يجوز أن يقارض له الأمين؛ لأنه وديعة عنده» ولا خفاء أن 
قوله: (ولا في الرهن بيده أو بيد أمين) مقيد بما إذا لم يقبضه صاحبه» وحذف المصنف 
ذلك دلالة لما قبله» وقد صَرّحَ صاحب " النوادر " بهذا التقييد. 


)١(‏ انظر: منح الجليل: 2554/١١‏ والشرح الكبير: */لاقة. 
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7 كتاب القِرّاض 


(ص): (ولا بالوديعة» وقيل: يمضي بالوديعة) 

(ش): في الوديعة أقوال: 

الأول: مذهب "المدونة" أن الوديعة كالدَّيْنء فلا يجوز القراض بها إلا بإحضارها 
وقبضها. 

ابن القاسم: لأني أخاف أن يكون أنفقهاء فصارت عليه دَيْنًا. 

الثاني: أنه يكره ابتداء» فإن وقع مضى وإن لم يحضره. والربح بينهماء ويصدق في 
التلف» وهو لمالك في "العْتْبيّة"» وهذا القول هو القول الثاني"". 

والثالث: لابن القاسم في "المَوَّازِيّة': إن أحضرها جَاز. وفرق ابن حبيب» فكره 
ذلك من غير الثقة» لا الثقة. 

(ص): (ولا يجوز بمجهول الوزن) 

(ش): هذا راجع إلى القيد الثالث» وهو قوله: (معلوم)» ولا خفاء في عدم الجواز 
بالمجهول؛ كدفعه صرة دراهم مجهولة الوزن؛ لأن الجهل برأس المال يؤدي إلى 
الجهل بالربح””. 

(ص): (ولا يجوز أن يشترط يده؛ أو مراجعته؛ أو أميئًا عليه) 

(ش): هذا راجع إلى القيد الرابع» وهو قوله: (مُسَلّم» أي: لا يجوز لرب المال أن 
يشترط على العامل أن يراجعة؛ أو يجعل عليه أميئًا؛ لأن في ذلك عدم الائتمان؛ 
ومخالفة للسنة فى القراضء والتحجير عليه فى التجارة» والضمير فى (يده) عائد على 
رب المال» فيوافق ما بعده» والعلة في ذلك كما في اشتراط اكه أو اشتراطه أميئًا 
عليه. 

فإن قيل: هل يمكن إعادة الضمير على العامل؟ 

قيل: فيه بُعْدٌ؛ِ لأن المصنف سيتكلم على اشتراط عمل العامل. 

قال في "المُدَوّنَة": وإن عمل رب المال من غير شرطه كَرِمْئْهُ إلا في العمل 
اليفيير. 

وقال في "الموطأ": لا بأس أن يعين كل واحد من المتقارضين صاحبه على وجه 
المعروف إذا صح ذلك بينهما. 


.151/١ وإرشاد السالك:‎ 287/٠١١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
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كتاب القَرّاض يفن 

(ص): (وفي اشتراط غلامه معه بنصيب قولان) 

تر أي: القول بالجواز لمالك في "الموطأ". وابن القاسم» وابن وهبء» وغيرهمء 
وهو المعروف من المذهبء والمنع لمالك في "الموازية" قديمًا. وللجواز شرطان: 

الأول: أن يكون الربح للعبد لا للسيد”". 

الثاني: ألا يقصد السيد بذلك أن يكون العبد عيئًا له على العامل وليعلمه. 

(ص): (العمل تجارة غير مُضَيّفَةِ بالتعيين» أو بالتأقيت) 

(ش): هذا هو الركن الثاني: وشرط فيه شرطين: 

الأول: أن يكون تجارة؛ وهي طلب الربح بالبيع والشراء؛ احترازًا من أن يعطيه ما 
لا يصنع فيه صنعة» فإن ذلك خارج عن سنة القراض» كما سيقول المصنف. 

والشرط الثاني: أن تكون التجارة غير مضيقة بالتعيين» أو بالتأقيت؛ احترازًا من أن 
يأمره بشراء سلع يقل وجودهاء أو من بلد خاص ونحوه؛ ومما لو وَقَّتَ عليه التجر 
للغرر حينئذ وخروجه عن سُنة القراض””". 

(ص): (فلا يجوز على أن يَخِيط» أو يَخْرِرَ أو يُشَارِكَ» أو يَخْلِط أو يُيِضِعَ أو 
يَزْرَّعَ أو لا يشتري حتى يبلغ بلد كذاء وقال: يَقُودُهُ كما يُقَادُ البعير) 

(ش): عطفه بالفاء ليرتبه على ما قبله» أي: فبسبب اشتراطنا في العمل أن يكون 
تجرًاء لا يجوز على نحو أن يخيط أو نحو ذلكء؛ كما إذا قيل: أنت تعرف الخياطة أو 
الخرزء ولا مال لك؛ فخذ هذا المال واشتر به ثياباء أو جلودّاء والربح بينناء وعلة منع 
ذلك واضحة» وهي أن رب المال ازداد عمل العامل» ولكن ذلك خارج عن سُنة 
القراض» ومؤدٍ إلى الإجارة المجهولة. 

فإن وقعء ففي "المُدَوّنَة": يكون أجيرًاء والربح لرب المال» والوضيعة عليه. 

وفي "المَوَّازِيّة': هما على قراضهما. وقاله ابن وهب» وضعف؛ لآن فيه إجارة 
صنعة بجزء من الربح وهو مجهول. 

وقال أشهب: له أجر مثله فيما عمل؛ وفيما سوى ذلك قراض مثله. 

وقال ابن نافع: فيما سوى عمل يده الأقل من المسمىء أو قراض المثل كان متم 


.618/ انظر: منح الجليل: ل والشرح الكبير:‎ )١( 
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لما في "المُدَوّنَة"» ويكون أحق بما عمل من الغرماء حتى يأخذ إجارته» يريد إجارته 
فيما 00 لا في القراضء قاله الشيخ أبو محمد'". 

قوله: (أو يُشَارِكَ أو يَخْلِطء أو يُبْضِعَ» أو يَزْرَعَّ» هذه الأمثلة الأربعة بيان لِمَا 
احترز عنه بقوله: (غير مُضَيِمَة): أي: لا يجوز أن يشترط رب المال على العامل أن 
يشارك غيره» ولا أن يخلطه العامل بمال من عنده””. 

وهذا هو المشهور في "المَوَّازِيّة"» لا بأس به في الخلط. 

وقال أصبغ: لا يعجبني هذاء إلا أن يَقِلّ مال العامل؛ كالخمسة دنانير أو العشرة» 
مما لا يعني به كثرة البيع» فإن نزل أمضيته على قراضهماء وعلى المنع إذا فات» فله 
أجر مثله؛ لأنها زيادة صحبت المالء وقيل: قراض مثله؛ لأن الزيادة لم تخرج عن 
المال. 

قوله: (أو يُبضْع)» أي ولايجوز أن يشترط رب المال على العامل أن يبضع؛ أي: 
أن يرسل مالا مع غيره للتجارة؛ لأن رب المال ينتفع بوجاهة العامل الدّينية أو الدنيوية. 

وفي "المُدَوّنَة": ولا يبضع العامل من بضاعة» فإن فعل ضمنء ولو أذن له رب 
المال في ذلك؛ جار ما لم يأخذه على ذلك. 

قوله: (أو يَزْرَع)» هكذا منع اشتراط الزرع في "المُدَوّنَة"؛ وهذا لأن رب المال 
ازداد عليه عمل العامل في الزرع» ولا يصنع شيئًا بيده» فينبغي أن يجوزء إلا أن يكون 
العامل ممن له وجاهة» أو يكون الزرع مما يقل في تلك الناحية؛ وقد حكى ابن شعبان 
في اشتراط الزراعة قولين بالجواز والكراهة. 

وقوله: (أو لا يشتري حتى يبلغ بلد كذا)» هذا بيان ما احترز عنه من التأقيت» وهذا 
مذهب "المدونة"؛ وفي "العبيّة": لا بأس به. 

وقوله: (وقال... إلى آخره) فاعل (قال) عائد على مالكء؛ وهو التعليل للمسألة 
الأخيرة» كذا هو في "المُدَونّة". 

(ص): (ولا بَعْدَ الشراء؛ لأنه كقرضٍ بجزء من الربح» وله ربحه؛ وعليه غُرمه) 

(ش): وهو معطوف على <أن يخيط)» وهذه مسألة "المدونة"» ففيها: ولو ابتاع 
سلعة» ثم سأل رجلا أن يدفع إليه مالا ينقده فيهاء ويكون قراضًا بينهماء فلا خير فيه؛ 


.5857/8 وحاشية الصاوي:‎ 2.3577/١5 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 
.155/١ وإرشاد السالك:‎ 2107/١ انظر: التلقين:‎ )١( 


كتاب القرّاض لحن 
فإن ترك لَرِمَهُ رد المال لربه» وما كان فيه من ربح أو وضيعة؛ فله وعليه» وهذا معنى 
قول المصنف: (وله ربحه؛ وعليه غرمه)» أي: للعامل» وعلل ذلك في "المدونة" بما 
علل به المصنفء فقال: وهو كمن أسلفه رجل ثمن سلعة على أن له نصف ربحهاء 
وقال فيها أيضًا فيمن ابتاع سلعة» فعجز عن بعض ثمنهاء فأتى إلى رجل فأخذ منه 
قراضًا وهو يريد أن يدفعه في بقية ثمنها: لا أحب ذلكء وأخاف أن يكون قد 
استغلها”". 

قال في "المَوَازِيّة": وإن لم يكن لغلاء» أجزته؛ وأكره العمل به ابتداء. وقاله أصبغ 
ومحمد فيما إذا لم يخبر رب المال بما اشترى» وعارض سحنون بين مسألتي 
"المدونة"؛ وأجاب أبو محمد بأن المسألة التي ذكرها المصنف قد سمى أنه ابتاع سلعة؛ 
فكأنه دخل على السلف, والتي عجز عن بعض ثمنها لم يذكر له ذلك؛ فلم يدخل على 
السلف. 

ولو أخذ المال قبل الشراءء؛ جار إذا لم يسم السلعة» ولا البائع» قاله ابن المواز. 
قال طنوه ا وفخون لوافال له: قد وجدت سلعة رخيصة:؛ فادفع لي مالا قراضًا لاشتريها 
به وقد فعله عثمان رضي الله عنه. 

ابن حبيب: يكره أن يؤخذ المال قراضًا على أن يشتري من رفقة نزلت معهم 
ومعها تجارة؛ فإذا وقع مضى على شرط الربح. 

(ص): (ولا بتعيين صنف يقل وجوده. أو شخص للمعاملة» أو مكانء أو زمان) 

(ش): هذا أيضًا معطوف على <أن يخيط)» ولو ذكر المصنف هذا قبل قوله: (ولا 
بعد الشراء)» لكان أحسن في التصنيف؛ لآن الذي ذكره هنا إنما يرجع إلى التعيين 


(ص:: (وعليه ما جرت العادة به من نَشْرِ وطَّيء ونقل خفيف» ولو استأجر عليه 
فعليه) 


«(ش): أي: على العامل من العمل ما جرت العادة به أن التاجر يتولاه ولا اجن 
عليه (وإن استأجر عليه)» أي: على ما جرت العادة بتوليته» (فعليه)» أ : ف ذمته» للا 


.180/1١9 وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ 2787/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
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في نصيبه من الربح. 

(ص:: (الربح شرطه: علم الجزئية» فلا يصحء» ولك درهم) 

(ش): هو ظاهرء واختلف إذا وقع ذلك» ففي "الموازية" عن مالك وأصحابه: إن 
ترك ذلك مشترطه بعد العمل صَعٌ» وتماديًا عليه» وأنكره يحيى”". 

(ص): (ولو اشترط الربح كله لأحدهماء أو لغيرهما؛ جَارَ) 

(ش): ابن عبد السلام: تصوره ظاهرء وإنما يكثر فعلهما من أهل الخير. 

خليل: ولا أعلم في اشتراط الربح كله لأحدهما خلافًا في المذهبء على أن 
الباجي قال: هو مشهور المذهب»؛ وحيث شرط الربح للعامل؛ فإن قال: اعمل فيه» ولك 
ربحه وضمانه من العامل؛ لآنه كالسلف. 

اللخمي: إلا أن يقول: ولا ضمان عليك. وإن قال: اعمل به قراضًاء فالمشهور أن 
ضمانه من رب المال» خلافًا لسحنون؛ ورَأى في المشهور أن لفظ القراض يغني عن 
اشتراط سقوط الضمان. 

اللخمي: وهو أصوبء وإن اشترط الربح لغيرهماء فلا ضمان على العامل. 

ابن عبد السلام: وهل يلزمهم الوفاء بذلك إن كان المشترط له معيئًا؟ فأصل 
المذهب: أنه يلزم الوفاء به» ويُقُضَى به على الملتزم إن امتنع» وإن كان غير معين 
كالمساكين؛ فالمشهور أنه لا يُقضى به إن امتنع» وعلى ما في "الموازية" ينبغي أن 
يُقَضى به. 

خليل: والمشهور مذهب "المدونة"؛ لأن فيها إذا اشترط المتقارضان عند 
معاملتهما ثُلْثْ الربح للمساكين» جار ذلك» ولا أحب لهما الرجوع فيه» ولا يُقْضَى 
يتللك لوي 

(ص»: (وإن تَرَاضْيَا بعد العمل على أقل أو أكثرء جار 

(ش): أي: إذا تعاقدًا على جزء؛ ثم بعد العمل تراضّيًا على جزء أقل من الأول أو 
أكثر» جار مطلقًا؛ لأن ذلك هبة من أحدهما للآخرء وهكذا مذهب "المدونة". 

وقال ابن حبيب: لا يجوز ذلك إن كان المال عيئًا وفيه ربح ووضيعة» وكان في 


.”87/9 والتاج والإكليل:‎ 2545/١5 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
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سلعء وما نقص مساويّاء وأما لو كان قبل العمل فَاتَّفِقَ على الجواز”". 

فقول المصنف: (بعد العمل) تنبيه منه بالأخف على الأشد؛ لأنه إنما نص على 
موضع الإشكالء وأما قبله فلا إشكال فيه لعدم لزومه بالعقد» وقول ابن القاسم أَبْيْنَ؛ 
لأن المال إن كان عيئًا فكأنهما الآن ابتديا بالعقد؛ لأن القراض لا يلزم بالعقد» وإن كان 
في سلع فهي هبة من أحدهما للآخرء ووجه قول ابن حبيب أنه إن كان المال عيئًا وفيه 
ربح أو خسارة» فقد ملكا قسمته؛ فكأن أحدهما زاده للآخر لبقاء الأمرء وكذلك إن كان 
في سلع؛ إذ قد يدعو أحدهما إلى بيعهاء فكأنه زاده لتماديه في القراضء وإذا فرعنا 
على الجوازء فإن كانت الزيادة للعامل؛ فالعامل أحق بها في الموت والفلس لقبضه لهاء 
وإن كانت لرب المال» فقيل: يبطل لعدم الحوز. 

وخرج اللخمي قولا بالصحة على القول أن الهبات إذا لم تكن تهمة لا تبطل؛ لأن 
التراخي إنما كان لعدم إتيان وقت المفاصلة. 

قال صاحب " المعين": ومال المتأخرون والموثقون إلى النفوذ» وقال بعض من 
مَالَ إلى مذهب ابن حبيب: إن هبة رب المال للعامل؛ وبالعكس لا تجوز وقد أجاز 
محمد ترك العامل النفقة بعد شغل المال» ولم يجز ذلك له قبل شغله؛ لآنه يصير حينئذ 
كأنه قارضه على شرط إسقاط النفقة من أجل أن عقد القراض منحل قبل شغل المال. 

(ص): (ولو شرط العامل عمل غُلام رب المال؛ أو دابته في المال خاصة؛ جَان 

«(ش): هكذا قال مالك» ووجهه أن المنفعة لهماء وحكى ابن المواز أن قول مالك 
اختلف في اشتراط العامل عون غلام رب المال» واختار ابن المواز الجواز'". 

وذكر ابن زرقون أنه يجوز إذا كان المال كثيرًاء كما قالوا في المساقاة: يجوز 
اشتراط عون الغلام في الحائط الكبير دون الصغير» ويشترط على الجواز ألا يقصد 
بالغلام أن يكون عيئًا له» أي: لرب المال» كما تقدم» والجواز في الدابة أظهر؛ لأنه لا 
يخشى منها أن تكون عيئًا”". 

(ص): (والربح شِؤاةٌ ولا عادة» فقال ابن القاسم: قراض المثل» وقيل: التضف) 

«ش): (والربح شرك)» جملة حالية عاملها محذوفء وتقديره: وإذا قال: اعمل في 


.5١8/١ انظر: مواهب الجليل: 575/7» وأشرف المسالك:‎ )١( 
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حال كون الربح شركًا. 

(ولا عادة)» حال أخرى. 

(فقال ابن القاسم) في "المُدَوّنَة": قراض المثل إن عمل؛ هكذا في "المُدَوَّنّة" لا 
كما يعطيه ظاهر كلام المصنف» من وجوب قراض المثل قبل العمل؛ لأنه قبله يُفسخ. 

وقد نقل اللخميء؛ عن ابن القاسم فيما إذا قال: الربح شرك أن القراض فاسدء 
وقال غير ابن القاسم في "المُدَوّئّة": هو صحيح وله التُضفء وهو لابن الماجشون. 

اللخمي: والأول أحسن؛ لأن الشرك ينطبق على أن له التَضفء أو أقلء أو أكثر» 
فيكو بوي للا 

ورأى غيره: الشرك يقتضي التساوي؛ ولأنه الغالب من قراض الناس» ووقع في 
بعض النسخ: (والربح مشترك)» وليست بظاهرة؛ لأن لفظة (مشترك) تفيد التساوي 
عرفاء فليس فيه خلاف» هكذا أشار إليه أبو الحسنء وابن عبد السلام» وغيرهما. 

وقوله: (ولا عادة)» يريد: وأما لو كانت عادة من نصفء أو ثلث العمل عليهماء 
وهكذا قال ابن شاس”". 

(ص): (ولو دَفَعَ مَالَيْن مَعَاء أو متعاقبين قبل شغل الأول بجزأين متفقين» أو 
مختلفين» فإن شَرَطَ الخَلْطَء جَازٌ وإلا فلاء وقيل: وإلا فلا في المختلفين) 

(ش): يعني: (لو دَفَعَ) رَبُْ المال للعامل (مَالَيْن) إما دفعة أو دفعتين» لكن أعطاه 
الثاني قبل شغل الأول في سلع؛ (فإن شرط) خلطهماء جَارٌّء كان بجزء متفق أو بجزأين؛ 
لأن ذلك آيل إلى الجزء المعلوم» كما لو دفع مائة على التُلْتْء ومائة على التَضف 
بشرط الخلط”". 

ابن يونس: وحساب ذلك أن ينتظر أقل عدد له نصف ويُلْتْء وذلك ستة؛ وقد 
علمت أن للعامل مِنْ ربح أحد المَالَيْنْ نصف ومن الآخر ثُلْتْء فخذ له نصف الستة 
وتُلُنهاء وذلك خمسة:؛ ولرَب الْمَالِ نْضفْ رِبْح الْمِائَةِ الْوَاحِدَةٍ وَتُلََيٍ رِبْح الأخرى؛ فَحَذ 
َهُ نِضِفّ السََّْةِ وَتُلنَيهَا وَذَّلِكَ سَبِعَةّ واجمع ذلك من الخمسة التي صحت للعامل» 
فتكون الْقِسْمَة بينهما من اثني عشرء قال: وقد غلط في حسابها ابن مزين وجعلهما 


)١(‏ انظر: شرح مختصر خليل» للخرشي: 2080/١5‏ وما بعدها. 
(؟) انظر: التاج والإكليل: 87/9". 
() انظر: الشرح الكبير: /019. 
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يقتسمان الربح على سبعة أجزاء. 

قوله: (وإلا فلا)» أي: وإن لم يكن بشرط الخلطء فلا يجوزء أي: سواء كان بجزء 
واحدء أو بجزأين مختلفين» ويجوز في المتفقين» وهذا قول محمد. 

ابن يونس وغيره: وهو ظاهر "المدونة"؛ لأنه لا يتهم أن يعمل في أحدهما دون 
الآخر؛ لاستواء نصيبه فيهما. 

ونسب اللخميء وابنُ شاس القولَ الذي قدمه المصنف لابن حبيب» وعلى هذا 
فتقديم المصنف له ليس بظاهر”". 

(ص:: (ولو شَعَلَ الأول» فإن شَرَط الخلط امتنع وإلا جَازٌ ورُويّ: لا يُعْجِبُنِي في 
المُحْتَلِمَين) 

(ش): يعني: وإن دفع إليه المال الثاني بعد شغل الأول» فإن شرط خلطه بالأول» 
امتنع» سواء كان بجزء واحدء أو بجزأين مختلفين» وعلله في "المدونة" بأنه قد يخسر 
الثاني» فيلزمه أن يجبره بما ربح في الأول؛ قال: ولو كانت قيمة سلع الأول كرأس 
المال؛ لأن الأسواق قد تحول. وكأنه رأى أن ذلك آيل إلى اشتراط رب المال الزيادة 
على العامل. 

قوله: (وإلا جَاز)» أي: وإن لم يشترط جار وظاهره سواء اشترط عدم الخلطء أو 
سَكْنَا؛ لعدم جبر أحد الْمَالَيْن بالآخر”". 

وقوله: (ورُوِيّ)» أي: عن مالك (لا يُعْحِبْنِي في المُخْتَلِمَيْن)؛ لأن الاختلاف يوجب 
التهمة» بخلاف ما إذا تساوى الجزءان» وهذه رواية أشهب في "المَوَازِيّة". 

(ص): (ولو نض الأول بربح أو خسارة؛ لا مساويّاء لم يَجْرْ أخذ قراض آخر 
مطلقًا عند ابن القاسم» وقيل: يجوز مع الربح» وموافقة الجزء وعدم الخلط» ويجوز في 
المُسَاوِي بجزء الأول) 

(ش): أي: (ولو نض) المال (الأول)» وأراد أن يعطيه قراضًا آخرء فله حالتان: 

الأولّى: أن ينض غير مساوء إما بربح؛ أو خسارة. 

والثانية: أن ينض مساوياء فلا يجوز في المال الأول أخذ قراض آخر مطلقًا عند 
ابن القاسم في "المُدَوّنّة"» ونعني بالإطلاق: سواء كان على شرط الخلط أم لاء بجزء 
)١(‏ انظر: الذخيرة: .587/٠١‏ 
)١(‏ انظر: الذخيرة: »*84/٠١‏ وإرشاد السالك: ١/لا6١.‏ 
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موافق أو مخالف؛ لأنه إن كان بربح فقد ملك العامل الرد» فيرغبه في الثاني على 
البقاء» فهو انتفاع منه» وأخرى إن نض ينقص؛ لأنه يرجو جبره بالثاني. 

وقال غير ابن القاسم في "المدونة" ما ذكره المصنف بقوله: (وقيل...)» وحاصله 
أن هذا القائل يرى الجواز بثلاثة شروط: وجود الربح» وموافقة الجزءء وعدم الخلط. 
ولم ير هذا القائل أنه يحصل لرب المال والحالة هذه منفعة؛ لأنه لما اشترط عدم 
الخلط صَمّ للعامل أن يرد المال الأول إلى ربه متى شاء ويأخذ ربحه؛ واختار اللخمي 
هذا القول. 

قوله: (ويجوز في المُساوي) هذه هي الحالة الثالثة. 

وقوله: (بجزء الأول) نحوه في "المُدَوّنَة"» ففيها: وإن انّجَرَ في الأول وباع فنض 
بيده» ثم أخذ الثاني» فإن كان باع رأس المال سواءء جَارَ أخذه للثاني على مثل جزء 
الأول لا أقل؛ ولا أكثر”". 

واخثُلِفٌ في معناه» فقال ابن يونس: يريد إذا كان على شرط عدم الخلطء وأما 
على الخلط فيجوز بجزء موافق» أو مخالف”". 

وكذلك قال ابن الموازء وقال الشيخ أبو محمد: معناه على الخلط» ولو كان على 
ألا يخلط لا يجوزء وإن اتفقت الأجزاءء وكذلك رَوَى أبو زيد. 

وكأنَّ المصنف اعتمد على ما قدمه فيما إذا دَقَعَ مَالَيّن قبل شغل الأول؛ إذ لا فرق 
في المعنى بين عدم شغل الأول» أو نضوضه بعد شغله. 

تنبيه : 

هذه المسألة» وهي قوله: (ويجوز في المساوي بالجزء الأول) وقعت في نسختي 
وغيرهاء ووقعت في نسخة ابن راشد وابن عبد السلام بعد قوله: (ولو شرط زكاة 
الربح... إلى آخره)» واعترض ابن عبد السلام عليهاء وقال: حق هذه أن تكون بإثر 
الأولى» والله أعلم. 

(ص): (ولو شَرَطَ زكاة الربح على أحدهماء جَازٌَ؛ لأنه رجع إلى جزء معلوم» وقد 
ُعْقِّبَ إطلاقه؛ وقُيِدَ بأن يكون المراد نسبته» وإن لم تَجِبْ) 

(«ش): فاعل (شَرَطْ) يعود إلى العامل» وعلى رب المال؛ وفاعل (جازَ عائد على 


(1) انظر: التلقين: ؟/157» والتاج والإكليل: 5814/9. 
(59) انظر: منح الجليل: 2 والشرح الكبير: 019/7. 


كتاب القِرّاض ه14 


الشرط المفهوم من السياق» والتقدير: ولو شرط أحدهما على الآخر زكاة الربح جَارَ 
الاشتراط» وإذا ججَارٌ الاشتراط جار العمل به؛ لأن ذلك يرجع إلى جزء معلوم؛ وهذا 
قول ابن القاسم في "المُدَوّئة"» وروايته عن مالك فى "الأسدية": لا يجوز اشتراط الزكاة 
على أحدهما. 

وفي المسألة قول ثالث: جواز اشتراطهما على العامل دون العكس.ء قاله مالك في 
المساقاة. 

ابن رشدء وابن زرفون: والباب واحدء وإلى ذلك أشار الباجي أيضاء والرابع 
عكس الثالث» وخرجه ابن رشد وغيره”) 

وقوله: (وقد تُعْقّب... إلى آخره» أي: تُعْقَِّبَ إطلاقه فى "المدونة" الجواز؛ لأنه 
فز الى الشراع بسر مقر ال لاه إن ركه 1ك كرد كبا لطر ا الع 
عاري وها اجن اها عار افيا ا ا ل 
لأن المراد أن المشترط الزكاة رُبُع عُشر الربح؛ » ثم يقتسمان ما بقي كما لو اشتر 
أحدهما ثلث الربح مثلا لأجنبي» وأبَى من أخذه.ء فإنه لمشترطه منهماء 0 
فقوله: (تجب) من الوجوبء وفي بعض النسخ من الحسبان» ومعناه: وإن لم تجب 
الزكاة من الفقراء بتقدير النصاب» أو عدم الحول”". 

خليل: وهذا الجواب ضعيف؛ لآن غايته أنهم نَمُوا الجهالة من جانب المشترط 
عليه ولم ينفوها عن المشترط؛ لأن المشترط يبقى مرة يأخذ اليّضف فقطء ومرة يأخذه 
وقدر الزكاة» فانظره. 

وأجاب صاحب "المقدمات" بجواب آَحْن وهو: حمل المال على الغالب من 
المال» لا بقبض قبل الحولء وأنه إن كان أقل من النصاب» فهما يرجوان بلوغه 
النصاب. 

ابن عبد السلام: وهذا الجواب مع ضعفه خَيْرٌ من الأول؛ لِمَا يلزم على الأول من 
النزاع حين المفاصلة في قسمة الربح إذا أسقط الزكاة عن الربح. 

وقد ذكر بعضهم أن الخلاف الذي في المساقاة يجري هناء هل يكون رُبُع الغشر 


.4 14١/17 انظر: أشرف المسالك: ١/07٠؛: ومواهب الجليل:‎ )١( 
.8817// (؟) انظر: حاشية الدسوقى ي: 277/10 وحاشية الصاوي:‎ 
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لرب المال وحده؟ أو له وللعامل سواء بيهما؟ أو يتحاصان فيه بحساب ما لهما من 
الربح كله على تسعة وثلاثين جزءًا: لرب المال عشرونء وللعامل تسعة عشر؟ واحترز 
المصنف بقوله: (زكاة الربح)» من زكاة المال كله؛ فإنه لا يجوز اشتراط زكاته كله على 
العامل”". 

صاحب " البيان"» وغيره: باتفاق؛ لأن ذلك زيادة ازدادها رب المال على العامل. 

(ص:: (ويُجْبَرُْ الْخُسْرَان - ولو تَلِف بعضه قبل العمل - بالربح؛ ما لم يتفاصلاء 
وقال ابن القاسم: ويُفُبَضء وقال غيره: لو أعلمه بنقص المال واقتسما الربح» وقال: 
اعمل بما بقي» كان مؤتنفا) 

(ش): يعني: إذا تَجَرَ فخسرء ثم ربح» فإن الخسران يجبر بالربح» وإنما يقتسمان ما 
زاد على أصل المال؛ لأن هذه سنة القراضء ولا خلاف في ذلك. 

قال في "المُدَوّئَة": وإذا ضاع بعض المال بيد العامل قبل العملء أو بعده» أو 
خسره؛ أو أخذه اللصوص ظُلْمَا؛ لم يضمنه العامل؛ إلا أنه إن عمل ببقية المال جبر بما 
ربح فيه أصل المال الأول» وما بقي بعد رأس المال يكون بينهما على ما شرط. ولو 
كان العامل قال لرب المال: لا أعمل حتى تجعل ما بقى رأس المال؛ ففعل وأسقط 
الخسارة» فهو أبدأ على القراض الأولء وإن حاسبه حصن العامل» قال رب المال: 
اعمل حتى تجعل ما بقي من رأس المال ما لم يقبضه منه”". 

فإن قُلْتَ: قتخصيص المصنف بقبول العمل مشعر بأن الربح لا يجبر ما تلف بعد 
العمل» فهو خلاف ما نص عليه في "المدونة"؟ 

قيل: لا نسلم ذلك؛ بل يفهم من كلامه: والجبر بعد العمل من باب الأحرى؛ لأنه 
إذا جبر ما تلف قبل العمل مع أن المال حينئذ كوديعة؛ لعد لزوم عقد القراض» فلأن 
يجبر من بعد العمل من باب أَوْلَى. 

وقوله: (بالربح)» متعلق ب (يُجْبَر)» وجعل المصنف غاية هذا الجبر المفاصلة؛ 
واخثُْلِفٌ بماذا بكون المفاصلة؟ فرأى ابن القاسم كما حكيناه عنه لا بد في ذلك من 
القبض. 

اللخمي: زاد أصبغ على باب الصحة والبراءة» وحكى ابن حبيب عن مالك؛ 


.١6ا//١ وإرشاد السالك:‎ 2١15/7 انظر: التلقين:‎ )١( 
.187/١9 وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ 284/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
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وربيعة» والليث» ومطرفء وابن الماجشون. عَمِّن لقيه من أصحاب مالك: أنه إذا أخبره 
بما نقص من رأس المالء وقال له: اعمل بما بقي» وأسقط عنك ما ذهبء إنه قراض 
مؤتنف”". 

المازري: وهذا الذي نقله ابن حبيب عن هؤلاء الفقهاء رأيت ابن المواز نقل عنهم 
خلافه في "المَوَّازِيّة"؛ وما حكاه ابن حبيب هو القول الثاني في كلام المصنف»ء واختاره 
غير واحدء وهو الأقرب؛ لأن الأصل إعمال الشروط عملا بقوله عليه الصلاة والسلام: 
"[الْمُؤْمِئُونَ]”" عِنْدَ شّوُوطِهِغ”". ما لم يعارض ذلك نص. 

وقوله: (ويُفُبَض) جملة تجري مَجْرَى التفسير؛ لقوله: (بتفاصلا)» وليست تفسيرية 
حقيقة؛ لآن جملة التفسير حقيقة؛ لأن جملة التفسير لا تعطف. 

قال في "المُدَوّنَة": وليس ما استهلك العامل منه مثل ما ذهب؛ لأن ما استهلكه قد 
ضمنهء هذا نص " التهذيب"؛ زاد في "الأمهات": وما بقى في يد العامل» فهو الذي على 
القراض» وإن تلف نصف المال فاليْضف الثاني هو رأس المال. 

(ص): (أما لو اشْئَرَى بجميعه» فتلف قبل إقباضه فَأَحْفَرَهُ لم يُجْبَر التالف) 

(ش): (أما) للتفصيلء أي: ما ذكرناه من جبر الخسران بالربح إنما هو إذا بقي 
بعض المالء أما لو تلف جميعه؛ وقد كان اشترى به سلعة ولم يدفعه فيهاء فأخلف ربه؛ 
فلا يُجبر المال الثاني التالف؛ لأن الآول قد انقطعت المعاملة بينهما فيه؛ والثاني كابتداء 
قراض"2. 
وقوله: (فأخلفه): يفهم منه أنه موكول إلى اختياره؛ وقد صَرّحَ بذلك في قوله: 


)١(‏ انظر: منح الجليل: م والتاج والإكليل: 84/9؟. 

هه أخرجه أبو داود: #/ ٠ن‏ رقم (8095) والحاكم: كه رقم )١5809(‏ وقال: رواة هذا الحديث 
مدنيون» والبيهقى: 2157/1 رقم )١1١709(‏ والطحاوى: 40/4 والدارقطني: «/707. 
وجاءت بعض الرويات بزيادة "إلا شرطًا حرم حلالا أو أحلّ حرامًا والصلح جائز بين الناس إلا 
صلحًا أحل حرامًا أو حرم حلالا”. وبهذه الزيادة أخرجه: الطبراني: لاه رقم بكرو وابن 
عدي: 211/6 ترجمة )١15919(‏ كثير بن عبد الله بن عمرو بن عوف» والبيهقي: 7/5/١‏ رقم 
1510ل0). 


(5) انظر: الشرح الكبير: 075/8. 
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(ص): (فإن لم يُخْلِفء فالسلعة للعامل» وقيل: يُخْلِفُهُ جَبِرَا 

وكن): الاو ل مذهب ابن القاسم في "المُدَوّنّة"» وإنما كانت السلعة للعامل؛ لأن 
أدنى حال العامل أن يكون كالوكيلء والوكيل تلزمه السلعة في مثل هذاء والقول 
بإجباره على الخلاف للمغيرة» ورأى أن الدراهم والدنانير لا تتعين» وانظر هل رأس 
المال عنده المال الثاني» أو هو الأول؟ 

(ص): (ولو اشترى بمائتين والمال مائة» فشريك بالتّضفء فإن كانت المائة نسيئة؛ 
قُوَمَتْء وكان له نسبة قيمتها) 

«ش): تصور المسألة ظاهرء ولا خير لرب المال إن اشترى العامل التّضف الآخر 
لنفسه؛ وإن اشتراه أيضًا للقراضء فَرَبُ المال مخير بين أن يدفع إليه مائة» وتكون 
السلعة كلها للقراض»ء أو لا يدفع ويكون العامل شريكاء وإن كانت الماثة نسيئة» وفي 
معنى النسيئة أن تكون على التقاضي"". 

(قْوَمَتْ): أي: بعزضء ثم العزض بنقدء قاله ابن المواز. 

وكان شريكًا بنسبة قيمتهاء وهو مذهب "المدونة" الذي أصلح سحنون "المدونة" 
عليه» وقاله أشهب وابن القاسمء وقال ابن القاسم: ورُويَ أيضًا عن مالك أن يكون 
شريكًا بما زادته قيمة السلعه على مائة القراضء وهو الذي كانت "المدونة" عليه» وهي 
رواية القابسي» عن الدَّبَاعْ والإبياني» والأول هو اختيار ابن الموازء وصاحب " البيان"؛ 


وغيرهما. 

(ص): (العاقدان» كالوكيل والمُوَكّل) 

(ش): هذا هو الركن الرابع» وكأن المصنف رَاعَى الترتيب الوجوديء فَقَدَّمَ الكلام 
على المال» ثم على العملء ثم على الربح؛ لأنه بعده. 

فإن قلت: لو رَاعَى هذاء لَقَدَّمَ الكلام على المتعاقدين؟ 

قيل: لعله إنما قَدَّمَ الثلائة لأجل إنهاء القيود المصرح بها في التعريفء والكلام 
على ما يتعلق بالتعريف مقدم, وكانا كالوكيل والمُوَكّل؛ لأن العامل لما كان مأذونًا له 
في العمل كان كالوكيل» ولما كان لرب المال إذن كان كالمُوَكّلء ويؤخذ منه أنه لا 
يقارض الذميء كما لا يُوَكّل”". 


.7717/١5 انظر: حاشية الصاوي: 87/8"» وحاشية الدسوقي:‎ )١( 
.5١5/١ (؟) انظر: مواهب الجليل: 57/7 4» وأشرف المسالك:‎ 
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(ص): (وإذا تَعَدّدَ العامل» فالربح بقدر عملهم كالشركاء) 

(ش): أي: فلا يجوز أن يتساويًا في العمل؛ ويتفاضلا في الربح كشركاء الأبدان» 
قال في "البيان": ويجوز ذلك على ما يدل عليه مذهب سحنون؛ لاعتراضه على ابن 
القاسم بقوله: وليس يجوز لصاحب المال أن يدفع المال على النّضفء وأقل منه 
وأكثر. وصَوّبَهُ ابن رشد وغيره؛ لأنه إذا أعطى أحدهم على الضف والآخر على الدُنْتْ 
فكأن رب المال وهب لأحدهما السُّدُسء وعلى مذهب ابن القاسم إذا فات» فقال 
محمد وابن حبيب: يقسم الربح على ما سَمُواء ويرجع صاحب القليل على صاحب 
الكثير بفضل عمله على العامل. 

قال أحمد بن خالد: بل على رب المال. وقال جماعة: بل يرد إلى حكم القراض 
الفاسد. ثم اختَلّف هؤلاءء فقال التونسي: يكونان أجيرين» وقال: أفضل لهما قراض 
مثلهما. 

ابن عبد السلام: قول التونسي أظهر عندي وأجرى على قواعد المذهب؛ لأن 
القراض فاسدء فإذا وقع عليه التفريع وأنه ممنوع ابتداء. 

ويدل كلام المصنف على الجواز إذا وقع الربح على قدر العمل؛ وفهم صاحب 
' البيان " "المدونة" على ذلكء قال: لتعليله فيها؛ لأنهم كالشركاء؛ وكرهه في 
'الْمَوَّازِيّة"» وإن كان الربح على قدر الأجزاء؛ أي: لأن أحدهما قد يكون أبصر من 
الآخر بالتجارة. 


(ص): (وللعامل نفقته في السفرء وفي إقامته بغير وطنه للمال في المال 
بالمعروف) 

(ش): نقل عبد الوهاب الإجماع على وجوب النفقة للعامل إلى زمان الشافعيء 
فقال في أحد قوليه: لا نفقة له. واحترز ب (غير وطنه) مما لو قام بوطنه؛ فإنه لا نفقة له 
وهكذا في "المدونة" وغيرهاء وظاهر كلام مالك الإطلاق. 

وقال اللخمي: محمل قوله أن ذلك العمل لم يقطعه عن الوجوه التي كانت تقوم 
منها نفقته» وأما إن كانت تشغله فله النفقة كالمسافر. 

وعلى هذا التقييد حكى ابن القاسم المسألة مختصرّاء عليه الليث في "المُدَوَّنَة": 
ولا نفقة للحاضرء إلا أن يشغله فيتعدى بالأفلاس. 

انع الموالة وان بذلك مالكء وقال: من اشتغل في الحضر بتجارة القراضء فلا 
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وقل الليث: بالأفلاس هو جمع قَلَّهَ وهو للثلاثة إلى العشرة”". 

وقوله: (في المال)» أي: لا في ذمة رب المالء» ولهذا لو أنفق العامل في سفره من 
مال نفسه» ثم هلك مال القراضء لم يلزم رب المال بشيء؛ وكذلك إذا زاد ما أنفقه 
على مجموعة المال لم يرجع بالزائد» وهكذا في "المُدَونَة". 

قوله: (بالمعروف»» أي: من غير سَرْفِ من طعامه وشرابه» وركوبه؛ ومسكنه. 

أشهب» عن مالك: وحجامته» وحمامه؛» قال: وليس له دواء. 

فرعان: 

الأول: قال في "المُدَوّنَة": ولو أخذ المال ببلد له أهل بهاء فلا نفقة له في ذهابه 
ولا في رجوعه؛ لأنه ذهب بها إلى أهلهء ورجع بها إلى أهله. 

وقال أشهب: بل له النفقة في الذهاب والرجوع دون الإقامة. 

الثاني: قال في "المُدَوّنّة": وإذا تزوج بغير بلد إقامته» فمن يومئذ تسقط نفقته. 


محمد: يريد: ودَخَل”". 

اللخمي: وإن كان تزويجه لأجل قيامه للعمل بالقراضء ولولا ذلك لم يقم ولا 
تزوجء لم تسقط نفقته. 

(ص:: (وتُوَزّعْ على ما بيده؛ ولو أَحَدَّهُ بعد أن اكْتَرَى وتَرَوَ 

(ش): يعني لو كان بيده مالان» وُزّعَ نفقته عليهماء سواء كان المال الآخر للعامل؛ 
أو لرجل آخر". 

قال في "المُدَوّنَة": والتوزيع على قدر المَالَيْنَ باالحصصء وخرج اللخمي فيها 
قولا: بأنهما على السواء من أحد القولين في نفقة الآباء على الأولاد وأحدهم أكثر 
يساراء وفيه نظر؛ لأن موجب النفقة هنا المال» فينبغي أن تُرَاعى كثرته وقلته» بخلاف 
الأولاد فإن الموجب الأبُوّة وهي لا تختلف. 

وظاهر كلام المصنف وكلام المتقدمين: أنه لا فرق بين أن يكون كل واحد من 
المالين كثيوًا يحتمل النفقة لو انفردء أو يكون المجموع كثيرًاء أو يكون أحدهما كثيرًا 
)١(‏ انظر: منح الجليل: 2148/١5‏ والتلقين: 0/7 » وما بعدها. 


(؟) انظر: التاج والإكليل: 2785/9 ومنح الجليل: .5194/١١‏ 
(") انظر: حاشية الصاوي: 2787/4 والذخيرة: .584/٠١‏ 
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والآخر قليلاء واختار اللخمي في المالين اللذين يقصر كل واحد منهما بانفراده على 
الإنفاق السقوط؛ لأن رب كل واحد منهما قد دخل معه على عدم النفقة» وكذلك اختار 
السقوط عن صاحب القليل إذا كان أحدهما كثيرًا. 

ابن عبد السلام: والذي قاله ظاهرء بشرط أن لا يكون من شأن العامل أخذ 
القراض من الناس. 

وقوله: (ولو أخذه بعد أن اكترى»» يعني: لا فرق في التقديم بين أخذ المالين دفعة 
أو متعاقبين؛ ولو أخذ الثاني بعد أن اكترى للسفر وتزود له» وخرج اللخمي في هذه 
الصورة قولا: بسقوط النفقة عن المال الثاني من أحد القولين في من خرج لحاجة؛ ثم 
أخذ قراضًا؛ لأنه لا نفقة في مال القراض”". 

(ص): (ولو خَرَجَّ في حاجة له وَزّعَ النفقة عليهما) 

(ش): هذا هو ظاهر "المدونة"» وفي "الموازية" السقوط» وزعم اللخمي أنه 
المعروف. وعلى مذهب "المدونة" ففي "العتبية" وغيرها: ينظر قدر نفقته في طريقه 
فإن كانت مائة» والقراض سبع مائة» فعلى المال بسبعة أثمان النفقة. وفي هذا التوزيع 
نَظَوٌ لا يخفى عليك. أما الخارج لأهله فنص "المدونة" وغيرها على أنه لا نفقة له 
ولعل اللخمي يرى أن هذه المسألة هي أصل المذهبء وأن مسألة الخروج للحاجة 
مخالفة لأصل المذهب؛ لكن قال صاحب " النكت " وغيره: إنما قَوّقّ مالك في 
"المدونة" بين المتوجه إلى أهله والماضي لحاجته؛ لأن الماضى إلى أهله لا بد من 
المشي إليهم» والحاجة قد يكفاهاء وقد يبدو له عنها"". 1 

تنبيه: 

يستثنى من الخارج لحاجة: الخارج لحج» أو لغزو. وفي "المُدَوٌنّة": لا نفقة لهما. 

قيل لمالك: إن عندنا تجارًا يأخذون المال قراضًاء فيشترون به متاعًا يشهدون به 
المواسم ولولا ذلك ما خرجواء هل لهم في المال نفقة؟ 

قال: لا نفقة لحاجٌ ولا غازٍ في مال القراض في ذهاب ولا رجوع. 


الباجي: وهو مذهب مالك وجمهور أصحابه؛ لأن ما لله تعالى لا يشرك معه غيره. 
أصبغ: ولا نفقة له في إقامته في الحج. إلا أن يُقيم بعد انقضاء الحج للمال 


)١(‏ انظر: الشرح الكبير: ,5١19/*‏ والتلقين: ؟/1514. 
)١(‏ انظر: الذخيرة: :*885/٠١‏ وإرشاد السالك: .١68/١‏ 
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خاصة» فمن يومئذ تكون له النفقة» ولم ير اللخمي لهذا أثرء بل عارض الحج 
نشالة الخشاحة. 

(ص): (وقال ابن القاسم: والإخدامُ إن كان أهلا) 

(ش): أي: إن كان مثله لا يخدم نفسه» وأسقط المصنف ما اشترطه في "المدونة" 
في هذاء وهو أن يكون كثيرًا. 

ابن عبد السلام: وإنما أسقطه لاشتراطه كثرة المال في النفقة» والخدمة أخص من 
النفقة» وكل ما هو شرط في الأعم هو شرط في الأخص. هذا معنى كلامه. 

(ص:: (والقول قَوْلّة إذا أشبه) 

(ش): أي: قول العامل في مقدار النفقة (إذا أشبه) ذلك نفقة مثله» قاله في 


"المُدَوٌنّة"» وزاد فيها: وإذا قال: أنفقت مائة درهم لا رجوع بهاء صُدّقٌ» ربح أو خسر. 

قال في "لعْتبيّة": وإذا اذّعى بعد المفاصلة أنه نَسِيَ طلب النفقة» قبل قَوْلهُ 
عا 

وقال في "المُدَوّنّة": ولو ادعى ذلك بعد المقاسمة» لم يُصدق. 

أبو الحسن: معناه: إذا وقع كما قال في الحمال يدفع للحمولة. ثم ذكر ما في 
"العتْبيّة"» وقال ابن عبد السلام بعد كلامه في "المُدَّوّنَة": وقبل مالك قوله في ذلك؛ 
ذكره ابن المواز» وظاهره أنه حمل "المدونة" على إطلاقها”". 

(ص): (وله الكِشوة في بعيده إن كان المال له بَال - قال محمد: نحو خمسين 
دينارًا - لا في قريبه» وقال ابن القاسم: إلا أن يطول) 

(ش): لأنه في القريب لا يحتاج إلى الكسوة؛ بخلاف البعيدء وبخلاف ما لو أقام 
في القريب زمانًا طويلاء قاله ابن القاسم في "المُدَوّئّة". وهو الذي نقله المصنف عنه. 

وعَطْفُهُ قولٍ ابن القاسم على كلامه السابق يدل على أن النفقة تسقط في السفر 
القريب على القول الأول مطلقّاء وهو صحيح. قاله مالك في "الوَاضِحَة". 

وجعل ابن القاسم الشهرين والثلاثة طولاء ووقع لابن القاسم أيضًا: أن ما بين 
مصر ودمياط قريب» والمذهب وجوب جميع الكسوة. 

وقال عبد الوهاب: لا يجب من الكسوة إلا التي لولا الخروج لم يحتج إليها. 


.585/9 انظر: التلقين: ؟/174. والتاج والإكليل:‎ )١( 
.07051/7 إفه انظر: منح الجليل: يق والشرح الكبير:‎ 
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وَرَدَهُ الباجي بالنفقة» فإنها تجب للعامل جميعها في السفرء لا في القدر الذي زاد 
ا ْ ْ 

خليل: وفيه نظرء فإن القاضي نص في "تلقينه " على أنه: ليس للعامل من النفقة 
في السفر إلا ما زاد على الحضرء وهو اختيار التونسي؛ وعبد الحميد. 

أما إن رجع العامل من السفر وعليه كسوة» فأراد رب المال أخذهاء فقال في 
"المَوَازِيّة": إن كانت الكسوة بَلِيَتْء فليس له أخذها. 

محمد: وكذلك الغرارة والإداوة. 

المازري: وهو يشبه ما في "المدونة" إذا فرض القاضي كسوة الزوجة» ثم طلقها 
الزوج وأراد أخذهاء فقال: إن كانت الكسوة بليت لم يأخذهاء وإن بقيت جديدة 
أخذها”". 

ووجوب الكسوة مقيد بما إذا كان المال كثيورًاء ولعل المصنف اكتفى عن ذلك 
بقوله: 

(ص): (وأما المال القليل» فلا نفقة فيه» ولا كسوة) 

(ش): يعني: أن ما ذكرناه من وجوب النفقة والكسوة» فذلك مشروط بأن يكون 
المال كثيراء أما القليل فلا نفقة فيه ولا كسوة» وهكذا قال مالك وغيره. 

ابن المواز: وليس في كثرة المال حدء غير أن الأربعين والخمسين عندي كثير» 
وفي "الموازية" أيضًا نفي التحديد» ولمالك عند ابن شعبان: لا ينفق إذا كان يسيرًاء 
كسبعين دينارًا. 

وفي "اللخمي': إذا سافر بالمال» فهو في النفقة على ثلاثة أوجه: إن كان المال 
كثيرًا فله النفقة والكسوة؛ وإن كان متوسطًا يجحف به اجتماع النفقة والكسوة؛ ولا يضر 
به انفراد النفقة» فهي له دون الكسوة؛ وإن كان قليلا لم يكن له شيء» وإن كان السفر 
قريبًا فله النفقة فقطء وإن كان قليلا لم تكن له نفقة'". 

وعلى هذا فينبغي أن يحمل قوله: (أما القليل؛ فلا نفقة فيه ولا كسوة) على القليل 
جدَاء وأما المتوسط ففيه. 

وفي السفر القريب النفقة» وهكذا نص عليه ابن القاسم في "العثْبيّة", قال في 


.4 47/17 ومواهب الجليل:‎ 2504/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.1568/١ (؟) انظر: التلقين: 2151/5 وإرشاد السالك:‎ 
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"المَوَازِيّة": وإذا بعث معه بضاعة يشتري له بها سلعة ينفق منها قبل أن يشتري؟ قال: 
نعم» وكذلك لو بعث معه سلعة ليبيعها له فلينفق منها إذا باع» إن كان ذلك على وجه 
المعروف: 

ابن يونس: وقد جَرَى العُرف بالنفقة والكسوة في القراض»؛ وظاهر أمرهم في 
البضاعة إن كان الخروج لها ومن أجلهاء فيجب أن يكون له أَجْرْهُ ونفقته» وإن كان إنما 
خرج للتجارة لنفسه؛ وبعثت معه بضاعة» أو مالا لشراء سلعة؛ فالعُرف عندنا: لاا شيء 
فيه» فيجب أن يحمل عليه”". انتهى. 

واللخمي قريب من هذاء فإنه قال بعد كلامه في "المَوَازِيّة": العادة اليوم أنه لا 
ينفق» ولا يكتسي من البضاعة؛ وأنه فيها على أحد أمرين: إما أن يعمل فيها على وجه 
المكارمة فلا نفقة له» أو على وجه الإجارة فلا يكون له غيرها. 

وقيد الشيخ أبو محمد ما في "المَوَّازِيّة"' من وجوب الإجارة على البضاعة الكثيرة 
بما إذا كان العامل مثله يؤاجر نفسهء وإلا فلا”". 

ولما فرغ من أركان القراض الصحيح وأحكامه شرع في الفاسدء فقال: 

(ص:: (وإذا فات القراض الفاسدء فثلاث روايات: قراض المثل» وأجرة المثل) 

(ش): فات» أي: بالعملء قاله صاحب " المقدمات'» وغيره؛ 5 ففيه (ثلاث 
روايات) بحذف الخبر. 

وقوله: (قراض المثل)» هو تفسير للرواية الأولى» وهي رواية أشهبء وبها أخذ هو 
وابن الماجشون. 

وقوله: (وأجرة المثل) تفسير للثانية» ومنشأ الخلاف فيها ما فسد من العقود 
المستثناة» هل ترد إلى صحيحها فيجب قراض المثل» أو صحيح أصلها فتجب أجرة 
المثل؛ لأن القراض مستثنى من الإجارة المجهولة. 

(ص:: (ابن القاسم: ما فسد لزيادة أحدهماء أو لشَرْطٍ رَبَ المال ما يُحْوِجُ إلى 
نظرهء فأجرة المثل» وما عداه - كضمان المالء أو تأجيله - فقراض المثل. ورُوِيَ في 
الفاسد بالضمان: له الأقل من قراض المثلء أو المُسَمّى) 

(ش): يحتمل أن يكون قول ابن القاسم هو الرواية الثالثة؛ لأنها أيضًا رواية حكاها 


.184/١9 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ :*86/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
."87/9 والتاج والإكليل:‎ 2019/١6 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
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ابن حبيب» ويكون قوله بعد ذلك: (ورُوِيّ) رواية رابعة ذكرها المصنف زيادة» ويحتمل 
أن يكون قول ابن القاسم معترضًاء ويكون قوله: (ورُوِي) هي الرواية الثالثة» ويؤيد هذا 
أن المصنف لم يذكر قول ابن القاسم رواية» واختار ابن عبد السلام هذا. 

خليلة ققد يقال بل الوه الأول أؤلئ الوحهية: 

أما أولا: فلآن القول بالتفصيل هو الرواية الثالثة فى "الجواهر"» ويغلب على الظن 
أن المصنفي ييه ْ 

وأما انيًا: فلأن الرواية الرابعة خاصة بمسألة واحدة» نعم خرجها صاحب 
"المقدمات" في سائر صور القراض الفاسد. 

ويزيد قولا خامسًا لابن نافع من " كتاب ابن مزين": إن اشترط الزيادة إن أسقطهاء 
صَمّ القراضء وإن أَبَى أبطلناهاء ورْدَّ إلى أجرة مثله في المال وربحه ووضيعته لربه. 

وسادسها: بإمضاء القراض على ما انَّمَهَا فيه من وجه صحيح: وإسقاط الشرط 
الفاسد» ووقع مثله لابن نافع في القراض إلى أجَلٍ. 

وسابعها: خرجه عبد الوهاب على ما ذهب إليه ابن المواز: أنه يرد إلى قراض 
مثله» إلا أن يكون أكثر من الجزء المسمى إن كان رب المال هو مشترط الشرط» وإن 
كان العامل هو مشترط الشرطء فإنما يكون له الأقل من قراض المثلء أو الأجرة؛ أو 
من الجزء المشترط من الربح. 

وما حكاه ابن زرقون فقال: وحكى أبو عمران أن أشهب وابن الماجشونء قالا: لا 
يُرَدُ إلى أجرة مثله في المسائل كلها إلا في مسألة واحدة: إذا اشترط أن لا نفقة للعامل. 
والمشهور هو قول ابن القاسم. 

تنبيهان: 

الآول: لم يَحْكِ ابن شاس القول الثالث كما حكاه المصنفء بل قال: ورُوِيّ أن 
منه ما يُرَدُ إلى قراض المثلء ومنه ما يُرَدُ إلى أجرة المثل. حكاه ابن حبيب عنه؛ وقال 
به ابن القاسمء وابن عبد الحكم؛ وابن نافع»؛ ومطرف» وأصبغ, ثم اخَتُلِم في تفصيل 
ذلك وتعيينه على طرق: 

الطريقة الأولى: ما قاله ابن القاسم: وهو أن كل ما اشترط فيه رب المال على 


.575/١5 انظر: حاشية الصاوي: 2588/4 وحاشية الدسوقى:‎ )١( 


45 كتاب الْقَرّاض 


العامل أمرًّا فصره به على نظره؛ أو شرط فيه زيادة خالصة لنفسه» أو شرطها للعامل 
كذلكء فهو مردود إلى أجرة المثل؛ وما سوى ذلك كأخذه على الضمان أو إلى أجل 
وشبه ذلك» فهو مردود إلى قراض المثل”". 

والطريقة الثانية: ما حكاه محمد بن حارث: أن كل قراض فاسد في أصله لزيادة لا 
تحلء أو لتخطير لا ينبغي» فحكم العامل فيه أجبرء وما سوى ذلك فمردود إلى قراض 
المثلء حاشا مسألتين: إحداهما: إذا اشترط الضمان على العامل؛ والأخرى: إذا اشترط 
على العامل أن يمسك المال مدة معينة فقطء كسَّئَةِ أو غيرهاء فإنه يُرَدُ فى هاتين 
المسألتين إلى قراض المثل. 1 

الطريقة الثالثة: ما ذكره عبد الحق» قال: الأصل في ذلك أن كل زيادة ومنفعة 
شرطها أحد المتقارضين في المال داخلة فيه ليست خارجة عنه ولا خالصة لمشترطهاء 
فهو يرد إلى أجرة مثله» وكل زيادة أو منفعة اشترطها أحدهما لنفسه؛ وخارجة من المال 
خالصة لمشترطهاء فهو يُرَدُ إلى أجر مثله» وكل خطر وغرر تعاملا به خَرَجًا من بَينّة 
القراض الجائزء فهو رد على أجر مثله. 

التنبيه الثانى: ضبط عياض الصور التى فيها قراض المثل على مذهب "المدونة". 
وَعَدَّهَا تَسْعًاء وما بو اها فته أخرة المكل» والدييية: القراض بعرضء والقراض إلى 
أجل» والقراض على الضمانء والقراض بجزء مبهم» والقراض بِدَيْن يقبضه المقارض 
من أجنبى» والقراض على شرط فى المال؛ والقراض على أنه لا يشتري إلا سلعة كذا 
نما الاايكتى وجودهافاشترى كدر ما آمر به والقراض على أنه لا يسدر الايقين 
فاشترى بنقد» والقراض على عبد فلان ثم يبيعه ويتجر في ثمنه”". وقال: ومما جعل 
فيه قراض في الكتاب مسألة عاشرة ليست من القراض الفاسدء وهي إذا اختَلّمًا وأتيا 
بما لا يشبه وحلفاء وقد نظم بعضهم هذه الأبيات» فقال: 
كل ترا تابيط ا حر مط اراسي حناحضاة وين 
قراض بعرضء أو بِذدَيْنِء أو مبهم وبال شرط والتأجيلء أو بضمان 
ولا يشتري إلا بِدَيْنِ فيشتري بنقد وأذبي تاعع بد فلان 
ويتجر في أثمانه بعدبيعه فهذهإذاغدّت تمامثمان 
)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 44/7 4» وأشرف المسالك: .505/١‏ 
)١(‏ انظر: حاشية الدسوقي: 2554/١5‏ وحاشية الصاوي: 588/8. 


كتاب القرّاض 1١1/‏ 


وأن يشتري مالايقل وجوده وإن اشترى سواه اسمع بحسن بيان 
كذا ذكر القاضي عياض وأنه | خبيربمايَروِي فصيح لسان 

وزاد ابن راشد حادية عشر: وهي أن يعطيه دنانير يصرفهاء ثم يتجر بثمنها. 

ابن راشد: وقد نظمت فيها هذه الأبيات: 

وأجرة المثل في القسراض تعينت سوى تسعة قد خالف الشرع حكمها 
قفسراض بعرض واشتراط ضمان وتحديدوقت والتباس يضمها 
وأن يشتري غير المعين للشراء وأن يشتري بالدَّيْن فاختل رسمها 
وأن يشتري عبدًا لزيد يييعه وأنيتجر فهيهباجتهاد يلمها 
وأن يقبف الذين النذى عند غيدوة. + وأو تهكيورط امعط ووييهدنا 
وما قد قضاه الحكم من بعد التحالف مع التجر في صرف لعين فضمها 

(ص): (وقراض المثل في الربح» وأجرة المثل في الذمة؛ ابن حبيب: كلاهما في 
الربح» وقيل: كلاهما في الذمة» فيقدر تقويم جزء الربح لو صح العقد) 

(ش): لما ذكر أنه يجب على قول قراض المثل» وأجرة المثل» وعلى إخراجه 
المثلء ويفصل على آخر جناح إلى بيان الفرق بين قراض المثل وأجرة المثل» فذكر أن 
قراض المثل يتعلق بالربح إن كان في المال ربح» وإن كان في المال ربح» فلا شيء له 
فيه» وأجرة المثل ثابتة في ذمة رب المال؛ كان في ربح أو لم يكن”". 

قال في "الجواهر": وهكذا قال بعض أصحابناء إلا ابن حبيب» قال: له أجرة مثله 
من الربح أيضًا؛ لأن العامل إنما دخل على أنه إنما يأخذ من الرب. 

والقول بأنهما: (في الذمة) نقله عبد الوهاب عن بعض الأصحاب فقال: ومن 
أصحابنا من يجعل قراض المثل مع الربح وعدمه؛ ويفرق بينهما بأن يجعل حظ العامل 
بقدر ما يساوي عمله مما رضيه عوضًا لو صح العقدء فيكون له بقية ذلك7©. 

خليل: وفي عده قولان نظر؛ لأنه إنما نقله عبد الوهابء عن ابن القصارء إنما نقله 
على طريق الاحتمال. ونص ما في "المقدمات": وقد حكى عبد الوهاب في "شرح 
الرسالة " عن القاضي أبي الحسن أنه قال: يحتمل عندي على قول مالك أن يكون له ما 


.0717/7 وما بعدهاء والشرح الكبير:‎ 2156/١ انظر: التلقين:‎ )١( 
.885/1١١ (؟) انظر: الذخيرة:‎ 


لل كتاب القَرَّاض 


يساوي قراض مثله» وإن كان في المال وضيعة. 

عبد الوهاب: والفرق على هذا بين قراض المثل؛ وأجرة المثل: أن أجرة المثل 
متعلقة بالإطلاق» وقراض المثل متعلق بالشرطء فيقال في الإجارة: لو استأجر رب 
المال من عمل له هذا العمل كم تكون أجرته؛ فيكون للعامل ذلك. 

ويقال في قراض المثل: إن كان العامل قد رضي بجزء كذا على هذا الشرط 
الفاسد» فينبغي أن يكون له» فما قيل من شيء فهو قراض المثل. 

فقراض المثل على تأويل القاضي أبي الحسن راجع إلى أجرة المثل» وإنما 
يختلف في صفة التقويم'". 

ابن رشد: وهو بعيد جدَّاء وحاصله أن في الإجارة يقدر عوض العمل مجردًا عن 
الشروطء وفي القراض يقدر مضافًا إلى تلك الشروطء ويتبع هذا بالضرورة كثرة العمل 
وقلته. 

ابن عبد السلام: ويفرق أيضًا بين قراض المثل» وبين أجرة المثل؛ أنّا حيث حكمنا 
ل ا ل ل ا وحيث حكمنا 
بأجرة المثل ي: ينفسخ العمل متى عثر عليه» ويكون للعامل أجرة ما عمل؛ » ولا يمكن من 
ا ل ا 0 
وجه آخر فى المشهور» فجعلوا أن العامل أحق من الغرماء إذا وجب له قراض المثل» 
واختلفوا هل يكون كذلك في أجرة المثل؟ فقال بعض القرويين: ليس هو أحق على 
ظاهر "المدونة" و"المَوَّازِيّة". وإليه نحا عبد الوهاب» وقال بعضهم: هو أحق إذا كان 
اال فى يد سعى يدرو جره نقلة اكه نجام المال ا جرة فا بندة قال انا تو 
استأجره على خياطة ثوب إجارة فاسدة”". 

(ص): (وله حَلْطّهُ بما بيده له ولغيره» 

(ش): أي: وللعامل خلط القراض. (ولغيرهم؛ لأن كثرة المال تحصل الربح الكثير» 
وإن افتقر على نفقة ة أو كسوة» كان منضوضًا على جميع ما بيده» وفي ذلك رفق 
بصاحب المال» قال في 'الْمُدْوٌ نَة": ولا يضمن العامل إذا خلطها بغير شرط» ومن شرط 
الخلط أن يكون في العين؛ © أو ذ في العرض المثلي» ؛ وأما إن كان من المقومات فلا؛ لأن 


.770/1١6 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 
10 انظر: حاسية الضاوي:‎ )١( 


كتاب الْقَرّاض احلحل 
القيم تختلف» نص على ذلك اللخمي في البضائع والباب واحد"". 

ابن عبد السلام: وليس له الخلط إلا لمصلحة؛ لأن مالكمًا قال في "المُدَوَّنّة": إذا 
خاف العامل إن قدم ماله على مال القراض أو أخره؛ وقع الرخص في ماله» فالصواب 
أن يخلطهماء ويكون ما اشترى بهما من السلع على القراض وعلى ما يبتدئ فيها. قال: 
ولو أخذ من رجل قراضًاء فله أن يأخذ من آخر إن لم يكن الأول كثيرًا لا يشغله الثاني 
عنه؛ وقد تقدم حكم القراض على شرط الخلط. 

(ص): (بخلاف الشركة والبيع نسيئة» فإن فَعَلَ ضَمِنَ» والربح بينهما) 

(ش): أي: فإنه لا يجوز للعامل أن يشارك غيره؛ يريد: ولو كان عاملا آخر لرب 
القراض» وقاس ذلك في "المدونة" على منع المودع أن يودع الوديعة عند من لربها 
عنده وديعة» ولا أن يبيع نسيئة إلا أن يأذن له رب المال؛ والفرق بين الخلط والشركة: 
أن المال في الخلط لم يخرج عن يد من أمنه رب المال» بخلاف الشركة» وإذا ظهر لك 
ذلك في الشركة فهو في البيع نسيئة أظهر؛ لأن في الشركة لم يخرج جميع المال عن 
يده» بخلاف هنا. 

قوله: (والبيع) مجرور بالعطف على «الشركة). 

وقوله: (فإن فَعَلٌ ضَمِنَ)»؛ أي: في مسألتي الشركة والبيع نسيئة؛ ضمن» ووقع في 
"المدونة" قول بجواز إعطائه السلم؛ واستغربه أبو عمران وغيره'". 

قوله: (والربح بينهما)؛ لآنه يتهم أن يكون قصد الاستبداد بالربح» فعوقب بنقيض 
القصد. وإلا لو قلنا: إن الربح للعامل بتعديه» لكان ذلك حاملا له على التعدي ليستقل 
بالربح» ولهذا قلنا: إن كل من أخذ المال للتنمية فتعدى فيه» كالوكيل والمبضع معه؛ 
فالغرم عليه؛ والربح لربه» وأما المقارض فالربح لهما على شرطهماء وقد صرح 
المصنف رحمه الله باطراد هذا بقوله: 

(ص:: (وكذلك كل تَعَدَّ فيه) 

(ش): وكل من أخذ مالا على الأمانة وتَعَدَّى فيه فالربح له فقط كالمودع. 

ابن عبد السلام: وذهب بعضهم إلى أن العامل يجب له الربح كله في مسائل 
الضمان بسبب المخالفة؛ لأنها توجب انتقال مال القراض إلى ذمته؛ وذلك موجب 


.507/١6 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
انظر: التاج والإكليل: 2810/9 وما بعدها.‎ )1( 


و و؟ كتاب القرّاض 


لكونه مالكًا للربح”". 


تشسه: 


4 


ذكر ابن يونس عن بعض القرويين: أنه إذا باع سلع القراض المأذون في شرائها 
بثمن إلى أجلء أنه قال: يُبَاع الدَّيْن على مذهب ابن القاسم؛ ويضمن ما خسر. 

وفي "المَوَازِيّة": إذا أسلم في طعام؛ أنه يغرم رأس المالء ويستأنى بالطعام حتى 
يقبضء فإن كان فيه ربح اقتسماه» وإن أسلم في غير الطعام لم يَجُرْ أيضًاء وبيعت 
السلعة بعد أن يقبض بنقدء وإن كان فيها فضل فهو بينهماء وإن كان فيها نقصان عرمَةُ 
العامل. 

(ص): (أما لو نَهَاهُ عن العمل قبل العمل» فاشترىء فكالوديعة له ربحها وعليه 
غرمهاء بخلاف ما لو نهاه عن سلعة» فاشتراها) 

(ش): أتى ب (أما) المقتضية للتفصيلء يعني: أن ما قدمه من الربح بينهما في كل 
تَعَدّ إنما هو إذا لم ينهه قبل العمل عن العمل» وأما لو نهاه عن العمل قبل العمل؛ فإن 
المال يبقى تحت يده حينئذ كالمودع؛ لأنه ليس للعامل أن يعمل به؛ لأن عقد القراض 
منحلء فلذلك يستغل العامل في هذه الصورة بالربح» هكذا قال في "المُدَّوّنَة". 
و"المَوَازِيّة"» و"الوّاضِحة". قيد ذلك ابن حبيب» فقال: ما لم يُقِرَ أنه اشترى السلعة 
للقراض؛ فالربح على القراض وهو ضامن؛ أي: لأن العامل التزم لرب المال نصيبه من 
الربح» فيلزمه الوفاء به'". 

ابن عبد السلام: وفي ذلك نَظَرْ؛ِ لاحتمال أن يُقَال: إنما التزم العامل ذلك إلا على 
شرط عدم الضمانء والله أعلم. 

قوله: (بخلاف ما لو نهاه عن سلعة فاشتراها)» أي: فلا يستبد بالربح» لأنه مأذون 
له في حركة المال» فلم يكن له أن يستقل بربحه. 

(ص): (وله السفر على الأصح ما لم يحجر) 

(ش): الأصح مذهب "المدونة"؛ وهو المشهورء ووجهه أن عقد القراض يقتضي 
الإطلاق» والأصل عدم التقييد» ومقابله لابن حبيب قال: لا يخرج من بلد رب المال 


)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 57/7 5»: وما بعدها. 
)١(‏ التلقين: ؟/21565 وإرشاد السالك: .159/١‏ 


كتاب القَرّاض 3١‏ 
إلا بإذنه”". 

وقال سحنون: ليس له أن يسافر بالمال اليسير سفرًا بعيدًا إلا بإذن ربه. 

واعتبر اللخمي هنا قرائن الأحوال إن كان شأن العامل السفر فله السفرء وإن لم 
يكن ذلك من شأنه فليس له ذلك. 

فإن قلت: لم جَارٌَ له السفر في الإطلاق؛ ولم يجز له في الإطلاق البيع بالدّيْن 
والسفر والدَّيْنَ مقصودان للتنمية؟ 

قيل: لأنه في السفر يخرج معه فلم يتهم في التغرير بالمال. 

وقوله: (ما لم يحجر) هو قيد في الأصح.ء وهو ظاهر المذهبء ولمالك في 
"المَوَّازِيّة": لا يصلح أن يشترط عليه ألا يسافر بهء والحجر على الأول مقيد بأن لا 
يكون استغل المال. 

ابن عبد السلام: في سلع تصلح للسفرء قاله مالك في "المُدَوّنّة". انتهى. 

والذي في "المُدَوّئَة": يعني: وإن لم يشترط ذلكء فليس له أن ينهاه عن السفر إذا 
استغل المال. 

ابن القاسم: ولو هلك رب المال بعد أن تجهز له» فليس لورثته منعه» وهم في 
ذلك كوكيلهم. 

وفي "المَوَازِيّة": إذا قام غرماء رب المال بعد أن تجهز بالمال» وأمكن بيع السلع؛ 
بيعت وأخذ ذلك الغرماءء وكذلك إن كان ذلك عيئًا فلهم أخذه؛ وأما غرماء العامل فلا 
شيء لهم إلا بعد وصول المال على ربه. 

بعض القرويين: والأشبه أيضًا ألا يكون لغرماء رب المال ذلك» كما لم يكن له 
هو أن يأخذ المال في غير البلد» وكذلك لو لم يشتر بالمال شيئًا بعد خروجه؛ فلا يكون 
له ولا لغرمائه أخذ شيء من المال منه. 

وكذلك قال ابن عبد السلام: الذي قال في "الموازية" في غرماء العامل واضح؛ 
وما قاله في غرماء رب المال مشكلء وظاهره خلاف ل "المدونة" فتأمله. 

قال في "المُدَّوّنئَة": ويجوز لرب المال أن يشترط على العامل أن لا ينزل بطن واد؛ 


)١(‏ أشرف المسالك: 54/١‏ 50» ومواهب الجليل: 47/7 4» وما بعدها. 
شر مواهب الجلي 


ين كتاب القرّاض 
ولا يمشي بليل؛ ولا يبتاع سلع كذاء ولا يحمله في بحرء فإن فعل شيئًا من ذلك ضمن. 
وقاله الفقهاء السبعة”"'. 

(ص): (وله أن يُرَارِعَ ويْسَاقِي ما لم يَكُنْ موضع ظلم فيضمن) 

(ش): يعني: وللعامل أن يدفع الزرع من مال القراض ليزرع ويساقي؛ لأن ذلك من 
أنواع التنمية» فيكون له كغيره من وجوه التنمية» وجعل له في "المدونة" أن يشتري 
الأرض ويكريها. 

وفي "العتبية" لابن القاسم في من أخذ قراضًا فاشترى به دارًا فأكراهاء فنما المال 
أو نقص: أراه متعديًا ضامئًا. 

بعض القرويين: انظر الفرق بين هذا وبين أن يشتري بذرًا ويزرع؛» وهل ذلك 
اختلاف قول؟ وكيف إن اشترى حيوانًا طلبًا لنسله؛ أو باع للكراء؟ وهل يُقَال: إن هذا لا 
يقصده الناس في الغالب؛ لأنهم يقصدون التجر؟ 

قوله: (ما لم يكن موضع ظلْمِ)» هذا إنما صرح به في "المدونة" في المزارعة» لكن 
لا فرق بينها وبين المساقاة» فظاهر كلام المصنف أنه بمجرد كون الموضع موضع ظلم 
يضمن؛ وفي "المُدَوّئّة": إن خاطر به في موضع ظلم أو غرر يرى أنه خطر» فهو ضامن. 

فزاد: المخاطرة» وقد يكون الموضع موضع ظلمء ولا يعد الزارع مخاطر لوجاهته؛ 
أو نحو ذلك. 

وإذا ضمناه بالتعدي لمخاطرته في موضع الظلم» فلا فرق بين أن تكون الخسارة 
من سبب الزرع؛ أو من سبب الظلمء قاله اللخمي؛ لأنه متعد في أصل فعله. 

(ص): (ولا يشتري بنسيئة ولو أَذْنَ لم 

(«ش): أي: (ولا يشتري) العالم (بنسيئة ولو أذن له) رب المال في ذلك. وجعلوا 
اشتراءه بالنسيئة مخالمًا لبيعه بها؛ لأن البيع بهما يجوز إذا أذن له رب المال في ذلك؛ 
والشراء بها لا يجوز ولو أذن؛ لأن بيعه بالدَّيْن إنما يلزم منه تعريض المال للتلف. وهو 
من حق رب المال فقطء فلذلك كان له بخلاف الشراءء فإنه إذا اشترى بالدَّيْن فضمانه 
من العامل والربح له'". 

قال ابن المواز وغيره: ولا ربح لرب المال؛ " لنهي النبي صلى الله عليه وسلم عن 


.١68/١ وإرشاد السالك:‎ 286/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
.887/9 انظر: التلقين: ؟/174.» والتاج والإكليل:‎ )١( 
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ربح ما لم يضمن 

(ص): (ويَبِيعٌ بالعزض) 

(ش): أي: أن ذلك من التجر المأذون له فيه؛ فإن قيل: العامل في هذا يشبه 
المفروضء وقولهم: أنه لا يبيع بالدّيْن يقتضي أنه يلحق بالوكيل المخصوص؟ 

قيل: المختار أنه كالوكيل المخصوص.ء وعليه تدل مسائلهم, إلا أنه وسع له في 
النظر فلذلك جَارَ له أن يبيع بالعرض. 

(ص:: (ويَرْدُ بالعيب وإِنْ أبَى المالك) 

(ش): يعني: إن اشترى العالم سلعة من المال؛ ثم اطلع على عيبء فله أن يرده 
بسبب العيب؛ وإن لم يرض المالك؛ لتعلق حق العامل بالزيادة» وهذا مقيد بقيدين: 

أحدهماء وهو غير خاص بهذه المسألة: أن يكون ذلك على وجه النظر من العامل؛ 
وإن حَابَى فهو متعدء يريد: فيجوز ذلك مما يحمله نصيب العاملء قاله فى "المُدَوَّنَة". 
ولك قال إذااياع العاف سلحة فلمك هلية بعت فتحظ ذن لمق اك شخ قي 
العيب»؛ أو أقل؛ أو اشترى سلعة من ولده؛ أو ولد ولده» فما كان من هذا نظرًا من غير 
محايباة جَارٌ. 

ثانيهما: أن يشتري هذا المعيب ببعض مال القراضء ويدل على هذا القيد قبوله. 

(ص): (فلو كان الثمن جملة المال» فللمالك قبوله) 

(ش): لأن من حجة رب المال أن يقول: أنت لو رددته لنض المال» وكان لى 
أخذه. وهكذا قال في "المُدَّوّنّة"» وقيده أبو عمران بما إذا لم يكن ثمن هذا المعيب إذا 
أعاد إلى يده» ولا يمكن لرب المال أن يقول: أنت لو رددتء لكان لي أخذ الثمن”". 

(ص): (ولا يشترى من رب المال) 


)١(‏ قال رسول الله صلى الله عليه وسلم: "لا يحل سلف وبيع» ولا شرطان فى بيع» ولاربح مالم 
يضمنء ولا بيع ما ليس عندك".أخرجه أحمد: 201748/1 رقم (3711)» وأبو داود: 0817/8. 
رقم(04١06*)»‏ والترمذي: */ه 8ه رقم )١١84(‏ وقال: حسن صحيح. والنسائى: 2540/19 
رقم (1579)» وابن ماجه: ؟//الالاء رقم »)5١184(‏ والحاكم: 331 رقم )5١1865(‏ وقال: هذا 
حديث على شرط جملة من أئمة المسلمين صحيح. والبيهقي: 2571/0 رقم .)1١199(‏ 
ومعنى: شرطان فى بيع: هو أن يقول: بعتك هذا العبد بألف نقدًاء أو بألفين نسيئة» فهذا بيع 
واحد تضمن شرطين يختلف المقصود فيه باختلافهما. 

.571/7 والشرح الكبير:‎ 2*01/١5 انظر: منح الجليل:‎ )١١ 
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(«ش): أي: لا يشتري العامل من رب المال سلعًاء وهذا مقيد بأن يشتري منه سلعًا 
للقراض» وأما إن اشترى لنفسه فجائز» نص عليه في "العْتْبيّة" وظاهر كلامه المنع من 
ذلك» وظاهر "المدونة" وهو نص " المَوَّازِيّة": الكراهة» ففي "المُدَّوّنَة": لا يعجبني؛ 
لأني أخاف إن صح هذا من هذين ألا يصح من غيرهما. 

ولمالك في "المَوَازِيّة"» و"الأسدية": الجواز إذا صح الأمر بينهما. 

قال صاحب " البيان" : والخلاف في هذا عندي إنما يرجع إلى التصديق في وقوع 
الأمر بينهما على الصحة: فلم يصدقهما في "المُدَوّئّة". وصدقهما في "المَوَازِيّة". 

قال: وهذا عندي إنما هو إذا وقع الخراء موي المال قل ان يمل تبه الفامل» 
وأما إن وقع الشراء منه بما نض بيد العامل من سلع القراض» فيصدقان اتفافًا. 

واختار اللخمي الجواز في شراء اليسير دون الكثير» وجعله في "البيان " ثالنًا. 
واختلف قول مالك فى صرف العامل من رب المال» كاشترائه منه» وهل الكراهة خشية 
المحاباة لرب لمان ؤثر ذلك نقصًا في المال يحتاج العالم إلى جبره بالربح» ولأن 
ذلك ذريعة إلى المقارضة بالسلع؛ لأن رأس المال را- جع إلى يده ولم يدفع إلا سلعًا 
تعليلان للأصحابء ويرد الثاني لمساواة ملك الصرف للشراء. 

وأما عكس ما ذكره المصنفء وهو اشتراء رب المال من العامل» ففى "الموطأ": 
لا بأس به إذا كان صحيحًا على غير شرطهء وأشار بقوله: (صحيحًا) ان دفع قصد 
التوصل إلى أخذ شيء من الربح قبل المفاصلة» وسواء كان شراؤه بنقد؛ أو إلى أجل؛ 
قاله ابن القاسم'". 

فإن اشترى سلعته ليأخذها من القراض» فقال ابن القاسم: لا خير فيه» فإن اشترى 
العامل بعض القراضء فإن كان مع استدامة القراضء جار نقدّاء ولا يجوز إلى أجل. 
وأجازه الليث؛ ويحيى بن سعيد إلى أجل أيضّاء وإن كان عند التفاصل» جار بالنقد 
وأما بالتأخير» فثلاثة أقوال: منعه مالك. 

قال ابن حبيب: وأجازه أصحاب مالكء حاشا ما قاله ابن القاسم. 

والثالث: الفرق بين أن يكون بمثل رأس المال فأقل فيجوزء أو بأكثر من رأس 


.4 417/7 ومواهب الجليل:‎ 25١4/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
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المال فلا يجوزء قاله عيسى» عن ابن القاسم. 

والظاهر ما حكاه ابن حبيب» عن ابن القاسم: الكراهة» فيكون رابعًا. 

(ص): (ولا بأكثر من رأس المال) 

(ش): أي: ولا يشتري بأكثر من المال؛ ولو كان من عند غير رب المال؛ لأنه 
يضمن ما زاد فى ذمته ويكون فى القراض» قال فى "المُدَوّنَة": ولا خير فيه»؛ أما لو 
اشترى الزائد لنفسه فإنه يكون شريكاء كما تقدم. 

(ص): (ولو اشترى من يَعْتِقَ على رب المال وهو عالم؛ فإن كان موسرًا عَنَقَ 
وغْرِمَ ثمنه؛ لضمانه بالتعدي» وولاؤه لرب المال؛ وإن كان معسرّاء بيع بقدر رأس 
المال» وحصة الربح» وعتق الباقي) 

(ش): يعني: لو اشترى العامل بمال القراض من يعتق على رب المالء فإما أن 
يكون عالمّاء أو غير عالم» وسيأتي الكلام على غير العالم. والمراد بالعالم: بأنه قريب 
لرب المال. 

ابن عبد السلام: وهذا هو العلم المشروط في هذا الفصلء لا علمه بأن الحكم 
الشرعي إعتاقه» فإن العلم بالحكم والجهل لا أثر له عندهم هناء وللعالم حالتان: عُسْرٌ 
ويْسْرٌء فإن كان موسرّاء عتق العبد وغرم العامل ثمنه وحصة ربحه؛ أي: الربح الحاصل 
قبل الشراء» كما لو كان رأس المال مائة وتَّجَرَ فيه حتى صار مائتين» ثم اشترى بهما 
العبد» فإن العامل إنما يغرم رأس المال» وحصة رب المال من الربح» وذلك مائة 
وخمسون فقطء ولا يغرم الربح الحاصل في نفس العبدء قاله ابن رشد وغيره"". 

وقوله: (لضمانه بالتعدي)»؛ علة لغرمه الثمن. 

(وولاؤه لرب المال)؛ لأن العالم كأنه التزم عتقه» وإنما غرم العامل بالتعدي» وإن 
كان معسرًا. 

فقال المصنف تبعًا ل "المدونة": بيع منه بقدر رأس المال وحصة الربح» وعتق 
الباقي» أي: الربح الكائن قبل شرائه؛ لأن الربح فيه؛ إذ لا يمكن رب المال ربح في من 
يعتق عليه بخلاف ما إذا اشترى العامل من يعتق عليه وهو عالم؛ فإن لم يوجد من 
يشتري إلا جميع العبد» فإن جميعه يُبَاع» وكذلك لو لم يوجد من يشتري برأس المال 


.888/4 وحاشية الصاوي:‎ 2.5714/١5 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 
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وحظ ربه من الربح لا أكثر من حظه في العبدء فإنه يُنا على نحو ما وجد؛ لوجوب تقدم 
حق رب المال في ذلك العبد» وحصل في "المقدمات " في هذه المسألة ستة أقوال: 

الأول: ما ذكره المصنفء. وهو المشهور. 

الثاني: أنهم يعتقون على رب المال» وهذا القول يأتي على ما في كتاب الرهون 
في بعض الروايات. 

الثالث: أن البيع لا يجوز على ما في العتق الثاني في الأب يشتري من يعتق على 
ابنه الصغير. 

الرابع: أنه لا يعتق على كل واحد منهماء وهو قول ابن القاسم في أصل سماعه. 

الخامس: أنه يضمن الثمن ويكون العبد له» وهو قول مالك في رواية ابن أبي 


السادس: أن رب المال بالخيار» إن أحب أن يأخذه ويعتقه عليه» ويكون للعامل 
فضله إن كان فيه فضلء وإن أحب أن يضمن العامل بتعديه» كان ذلك لهء وعن أشهب: 
إن كان في العبد ربح» أعتق منه قدر ذلكء وبِيمٌ الباقي. 

اللخمى: وهو أحسنء ولا يعتق عليه؛ لأنه وكيل لغيره» ويعتق الفاضل؛ لأن العامل 
مقر أنه يشعرط لنقتة «فيعتق :ذلك القدز مق ماب لا مرو ولا ضيزا: 

ونقل ابن يونسء» عن ابن القاسم قولا آخر: إن العامل إذا كان معسرًا وهو عالم؛ 
يعتق عليه ويتبع بالثمن. 

(ص»): (وإن كان غير عالم؛ عتق على رب المال» وللعامل عليه حصة ربحه) 

(ش): هذا مذهب "المدونة"”, نظرًا لدخوله في ملك رب المال» ولم يكن على 
العامل شيء لعذره بعدم علمه. 

قال في "المقدمات": ولابن القاسم قول ثان في أصل سماعه: إنهم لا يعتقون على 
واحد منهماء وعلى المشهورء فإن كان رب المال معسرّاء فقال بعض الشيوخ: حكمه 
حكم العبد بين الشريكين يعتق أحدهما نصيبه وهو معسرء فيبقى حظ العامل هنا في 
العبد ملكمًا له؛ أما إن اذَّعَى رب المال أن العالم عمد لشرائه بمعرفة وأنكر العامل؛ 
فالقول قول العامل. 


.١168/١ انظر: التلقين: 2154/7 وإرشاد السالك:‎ )١( 
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(ص): (ولو اشترى من يعتق عليه وهو عالم؛ فقال ابن القاسم: إن كان في المال 
فَضْلُ وهو عالم موسر؛ عَتَنّ عليه بالأكثر من قيمته أو ثمنهء وإن كان غير عالم فبقيمته؛ 
وقال المغيرة: بقيمته فيهماء لزان مسرا بجع عا رح ا ريق عتق الباقي» وإن لم يكن 
فضل لم يعتق شيء» وقيل: يَعْتِقُ في اليسار) 

(ش): أي: ولو اشترى من يعتق عليه» كما لو اشترى العامل ولده؛ فإما أن يكون 
عالمًا أو لا ثم كل من الصورتين إما أن يكون العامل موسرًا أم لا صارت أربعة» ثم إما 
أن يكون في العبد فضل أم لا صارت ثمانية» وقد تكلم عليها صاحب " المقدمات"؛ 
والغرض الآن حل كلام المصنف» ٠‏ فذكر أن العامل ب يعتق العبد عليه إن كان في المال 
فضل؛ لأنه حينئذ تتحقق له فيه الشركة؛ فيعتق عليه ما ملكه منه ويكمل عليه”". 

وقول المصنف ثانيًا: (وهو عالم) تكرار؛ إذ المسألة مفروضة مع العلم» (عتق 
عليه)» أي: على العامل بالأكثر فتعلق بعتق» ويحتمل بمحذوفء أي: وأخذه رب المال 
بالأكثر؛ لأنه إن كان الثمن أكثرء فقد أتلفه على رب المال لغرضه فى قريبه» وإن كانت 
ا ا 00 
ذكرت هنا القيمة فإنما يعتبر يوم الحكم. 

وقوله: (وإن كان غير عالم)» أي: العالم؛ يريد: وفيه ربح عتق عليه أيضًا كالعالم» 
ولا يفترق الحكم هنا بالعلم» وإنما يفترق فيما على العامل» فهنا عليه الأكثر تقدم؛ وهنا 
إنما عليه القيمة؛ وظاهر كلام المصنف: أنه يغرم جميع القيمة» وليس كذلكء بل يعتق 
الام محم ال المت كو ا 1 7 
كحكم العبد بين الشريكين د يعتق أحدهما نصيبه منه وهو موسرء وقال المغيرة: بقيمته 
أي: ما ينوبه من قيمته يوم الحكم فيهماء أي في صورتي العلم وعدمه. 

وقوله: (فإن كان معسرًا)» أي: العامل؛ بِيعَ من العبد بما وَجَبَ لهء أي: لرب المال» 
وسواء كان العامل عالِمًا أو غير عالم نَّصّ على ذلك في "المُدَّوّنّة"» وغيرها. 

وقوله: (بما وَجََبَ له)» قاله صاحب "المقدمات" وغيره؛ ما يريد يوم الحكم؛ مثال 
ذلك أن يشتريه بمائتين ورأس المال من ذلك ماتة» وقيمته يوم الحكم مائة وخمسون؛ 
فإنما يُبَاع له بمائة وخمسة وعشرين؛ ويعتق الباقي؛ ويتبعه في ذمته بخمسة وعشرين”'". 
)١(‏ انظر: الذخيرة: ١٠/85"؛‏ وشرح مختصر خليل؛ للخرشي: .184/١9‏ 
)١(‏ انظر: منح الجليل: 49/١5‏ 5؛ والتاج والإكليل: 5857/4. 
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وقوله: (وإن لم يكن فَضْلُء لم يعتق شيء) هذا قسيم قوله أولا: (إن كان في المال 
فضلء لم يعتق شيء)؛ لأنه لا يملك شيثًا. 

ابن راشد: ولا خلاف في ذلك إذا كان العامل معسرّاء أو إن كان موسرًا. فقال 
المغيرة: ما قدمه المصنف لا يعتق عليه منه شيء» وهو قياس قول غير ابن القاسم في 
الذي يشتري بمال القراض عبدًا فيعتقه» ولا فضل في ثمنه لأنه لا يعتق» ولا فرق بين 
أن يشتري بمال القراض من يعتق عليه وهو عالم» أو يشتري به عبدًا فيعتقه» والمشهور 
هو القول الثاني: أنه يعتق عليه وإن كان قد علم وهو مليء عتقوا عليه”". زاد ابن 
يونس: كان فيه فضل أم لا. 

وكذلك ذكر في "المقدمات": أن الحكم عتقه عليه في اليسار» ويؤدي لرب المال 
الأكثر من قيمته يوم الحكم, أو من الثمن الذي اشتراه به. 

(ص): (ولو وَطِنَ أمَةَ القراض» فعليه قيمتها يوم الوطء إن شاء رب المال؛ فإن 
كان مُعسرًا بيعت وانَبِعَ بالباقي) 

(ش): فإن اشترى العامل بما القراض جارية للقراض؛ وهو معنى قوله: (أَمَةَ 
القراض) وفي بعض النسخ: (جارية من القراض»» فإن كان موسرّاء خيّرَ رَبُ المال؛ فإن 
شاء ألزمه قيمتها يوم الوطء» وإن شاء أبقاها على القراضء وإن كان معسرًا فكذلك؛ إلا 
أنه رضي بإلزامه قيمتها إذا بيعت عليه الجارية في تلك القيمة» فإن لم يوف ثمنها 
بالقيمة اتبعه بما بقي من قيمتهاء قاله مالك في "المَوَّازِيّة"» وعنه أيضًا فيها: أنه إن كان 
عديمّاء بقيت بحالها ولا تُبَاع» هكذا حكى جماعة. 

ابن عبد السلام: وظاهر كلام المصنف ما ذكر من تخيير رب المال بين إبقائها 
وأخذ قيمتها. 

وقال بعضهم: يخير في أخذ القيمة» أو الثمن الذي اشترى به وإلزام العامل الثمن 
من هنا يفيد؛ لأن الفداء لم يكن عليه إذا أسلم له رب المال أنه اشتراها للقراض»ء أو 
قامت على ذلك بَيِنةه وظاهر كلام هذا القائل أنه لا يكون لربها ردها في القراض؛ وهو 
بعيد أيضًا بعد تسليم أن فرض المسألة على الوجه الذي ذكرنا. انتهى. 

وهذا إنما هو إذا لم تحمل» فإن حملت فقد نَبّةَ عليه المصنف بقوله: 
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(ص): (فإن أحبلهاء فهي أم ولدء وعليه قيمتها يوم الوطء؛ وقيل: يوم الحَمل» 
وقيل: الأكثر منهماء وقيل: ومن النّمنء فإن كان معسرًا فله ذلك إن شاء في ذمته» وإلا 
فمن المال إن كان فيه فضل لذلك كله. وإلا بيعت كلها واتّبِعَ بما بقيء وفي إِتْبَاعِهِ 
بنصيبه من قيمة الولد قولان) 

(ش): أحبلهاء أي: وهو موسر لمقابلة ذلك بالمعسرء (فهي) له (أم ولد)؛ لأنه وطء 
7 

(وعليه قيمتها يوم الوطء) هو لمالك في "المَوَّازِيّة' من رواية ابن القاسم. 

والقول الثاني والثالث لم أرهما منصوصينء والرابع لابن الموازء ومعناه: أن على 
العامل الأكثر من ثلاثة أشياء» وهي: قيمتها يوم الوطءء أو يوم الحَمْلء أو الثّمَن. ولابن 
حبيب قول آخر: عليه الأكثر من ثمنهاء أو من قيمتها يوم الوطء. 

قوله: (وإن كان معسرًا)» أض: أحبلها وهو معسر. 

(فله ذلك)»؛ أي: قيمتها يوم الوطء.ء أو يوم الحملء أو الأكثر على الخلاف 
المتقدم. 

(وإلا» أي: وإن لم يرد رب المال ايّباعه بذلك؛ ولا كان في المال فضل بهاء 
بيعت كلهاء فإن كان ثمنها مثل ما لزمه فلا كلام وإن كان أقل انّبع بالباقي» وظاهر 
كلام المصنف أنها تباع أيضًا كلهاء وإن كان ثمنها أكثرء وليس كذلكء بل في 
"الجواهر": وهو المنقول عن سحنون وغيره هنا: إنما يُتاع منها بقدر رأس المال وحصة 
ربه من الربح» ويبقى الباقي بحساب أم ولده. وهكذا نقل ابن يونس وغيره عن 
سحنون؛ وحكى صاحب " الاستذكار " عنه أنه قال: أرى أن تُبَاعَ عليه إلا أن يكون 
فيها فضل فيباع منها بالقيمة» ويكون الباقي بحساب أم ولده. 

ابن عبد السلام: والنقل الأول أصح. وما ذكره المصنف من بيعها هو المشهور 
ورُوِيَ عن مالك في "الموازية" أنه يتبع بالثمن دَيْنَّا في ذمته ولا تُباع. 

سحئنون: وليس بمعتدلء ورَوّى أو زيد أنه لا يقبل قوله فى عدمه: أنه ابتاعها 
للقراضء وَيِنَّهَمِ على بيع أم ولده. إلا أن يُقِيمَ شاهِدَيْن بذلك". - 

وقوله: (وفي إِنْبَاعِهٍ بنصيبه من قيمة الولد قولان)» الضمير في (إنُبَاعِ يحتمل أن 
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يعود على رب المال من إضافة المصدر إلى الفاعل؛ أو إلى العامل من إضافة المصدر 
إلى المفعول؛ والضمير في (نصيبه)» عائد على رب المالء يعني: وفي إِنْباع رب المال 
للعامل بنصيبه من الولد إذا كان العامل معسرًا (قولان)» والقول بالايّْبَاع لعيسى. 

الباجي: وهو أصل ابن القاسم؛ ومقابله لابن حبيب. ‏ | 

الباجي: وهو جار على اختيار أشهب في من ضمنه قيمة أمَةٍ بالوطء من شريك» أو 
مقارض أنه لا شيء عليه من قيمة ولدها. 

(ص): (فإن أَحْبَلَ من اشتراها للوطء لا للقراض وهو مُعسرء فقال ابن القاسم: 
يُتْبَعُ بالثمن» وعنه: بالأكثر» وقيل: بالقيمة» وقال مالك: تُبَاعٌ كَأمَةِ القراض» وقال 
الباجي: لو قامت البينة لم تُبَعْ وِفَاقَا/ 

(ش): قوله: (من اشتراها للوطء) هو قسيم قوله: (كَأَمَةٍ القراض). 

واحترز بقوله: (معسرًا) مما لو كان موسرّاء فإن له حُكْمًا آخرء وحكمه أن ابن 
القاسم قال مرة: يؤخذ منه الثَّمَنْء ومرة: تؤخذ منه القيمة» فيِجْبَر بذلك القراض وإن 
كان معسرّاء وهو الذي ذكره المصنف. : 

وقال ابن القاسم في "العثبيّة": بِتْبَعُ بالنَّمَنِ. 

(وعنه: بالأكثر): أي: من الثَّمَن أو القيمة» وهذا تأوله صاحب "المقدمات" عليه 
وليس منصوصًا عنه كما سيأتي. 

وقوله: (بالقيمة)» هو لمالك» وقال مالك: ُبَاعٌ كأمَةٍ القراض. 

قال في "المقدمات": هكذا حصل بعض أهل النظر هذه المسألة» والذي أراه أن 
الاختلاف في بيعهاء وهو عديم, إنما هو إذا اشتراها ووطئ؛ ولم يعلم هل اشترى 
للقراضء أو لنفسه بما استلفه من القراض» ولذلك قال: إنما تُبَاعٌ إذا لم يكن له مال. 
وحمله ابن القاسم على أنه إنما اشتراها لنفسه بمال استلفه من القراض» ولم يصدقه أنه 
اشتراها للقراض على ما في سماع أبي زيدء ولذلك قال: إنها لا تُبَاعُ. إلا أنه قال في 
سماعه» وفي "تفسير ابن مزين": يتبع بقيمتها. 

ومعناه عندي: إن كانت القيمة أكثر من الثَّمَنْء فأراد أنه يتبع بالأكثر من القيمة» أو 
النّمنء وأما إن علم أنه اشتراها للقراض بين تقوم على ذلكء فَتُبَاع فيما لزمه من قميتها 
اتفافاء وكذلك إن علم أنه اشتراها لنفسه من القراضء فلا تُبَاع» ويتبع بالشمن الذي 
اشتراها به في ذمته اتفاقًا. انتهى. 


كتاب القَرّاض ملحن 


وقوله: (قال الباجي) ليس بجيدء وإنما هو ابن رشدء وقد ذكرنا سبب وهمه في 
الطلاق فانظره. وتقدم في الرهن المواضع التي تُبَاع فيها أم الولد"". والله أعلم. 

(ص): («وإن أَغْتَقٌ وهو مليء؛ مَضَى وَغْرِمَ ثمنه وحصة ربح رب المال» وإن كان 
معسرًا بِيعَ بقدره وعَتَقٌ الباقي) 

(ش): تصوره ظاهر. 

وفي "المقدمات": إذا أعتق عبدًا من عبيد القراضء؛ فإن كان موسرًا واشتراه للعتق 
عتق عليهء وغرم لرب المال رأس مالهء وربحه إن كان فيه ربح؛ وإن اشتراه للقراض 
وأعتقهء عتق عليه وغرم لرب المال قيمته يوم العتق» إلا قدر حصته منه إن كان فيه 
فضل”". 

وعلى قول غير ابن القاسم في "المدونة" وهو مذهب المغيرة إن كان فيه فضل؛ 
عتق عليه نصيبه» وقوم عليه نصيب صاحب المالء وإن لم يكن فيه فضلء لم يعتق منه 
شيء» وهذا إن كان اشتراه بجميع مال القراضء وأما إن كان اشتراه ببعضه؛ فعند ابن 
القاسم أنه يعتق عليه» ويجبر القراض من ماله بقيمته يوم العتق إن كان اشتراه للقراض»؛ 
أو بالثمن الذي اشتراه به إن كان اشتراه للعتق» خلافًا للمغيرة» ولغير ابن القاسم التقدم؛ 
وإن كان معسرًا فلا ب يعتق منه شيءء إلا أن يكون فيه فضل فيِبَاعٌ منه لرب المال بقدر 
رأس ماله وربحه؛ ويعتق على العامل ما بقي منهء وعلى هذا فيحمل كلام المصنف 
على ما إذا اشتراه للعتق» لا أنه إذا اشتراه للقراض يغرم القيمة» أما إن أعتق رب المال 
عبدًا من عبيد القراض»؛ جار وضمن للعامل ربحه إن كان فيه ربح. زاد أبو زيد: وإن 
كان عديمًا اتبع بذلك. 


يحبى: ولا يعجبني ذلكء يعني: بل يُبَاع منه بقدر ربح العامل» ويعتق ما بقي. 

ابن القاسم في "العْْبيّة”. و"المَوَازِيّة": إذا كاتب العامل عبدًا من عبيد القراض؛ 
فيؤدي لرب المال رده حتى يعتق بإذنه» وما قبض منه كالغلة» فلو أَذّى عنه أجنبي صَحّ. 

قال ابن ميسر: فينفذ عتقه إن لم تكن فيه محاباة'”. 

ابن القاسم: وإن أجاز رب المال عتق المكاتب؛ فلا شيء للعامل من ولائه؛ إلا أن 
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يكون فيه فضلء؛ فيكون له قدر حصته منه» والله أعلم. 

(ص:: (ولو قَارَض متعديّاء فلا شيء له» وللثاني ما شرطء فإن كان أكثر من جزئه 
غْرِمَهُ» وفي تعيين مُتَّبجه من المقارض الثاني» أو رب المال قولان لابن القاسم وأشهب) 

(ش): أي: (ولو قارض) العامل عاملا آخر (متعديًا/» أي: بغير إذن رب المال؛ فلا 
شيء عليه؛ أي: للعامل الأول؛ لأن القراض كالجعل لا يصح إلا بالعمل» ثم لمقارضته 
ثلاثة أحوال: وذلك لأنها إما بمثل الجزء الذي هو أخذه عليه» وإما بأقل» وإما بأكثر» 
ولا إشكال فى المساوي»؛ ولذلك سكت المصنف عنه» وإن كان أقل؛ كما لو أخذه على 
لّضف ودفعه على الُلْتْه فذكر المصنف أنه لا شيء له ويكون الدُلّنان لرب المال. 
وكذلك نص عليه اللخمي» وابن رشدء وغيرهما. 

ابن عبد السلام: ولا يبعد أن يختلف فيه ويكون له الزائد لضمانه وإن كان أكثرء 
كما لو أخذه على اليّضف ودفعه بِالتُلثِين غرمه» أي: الزائد على جزئه؛ وهو السُدُس في 
المثال المفروضء واختُلف بعد غرم هذا السُدُس في من يتبعه به» فقال مالك وابن 
القاسم: يتبعه العامل الثاني» ويكون رب المال أحق بجميع نصف الربح الموجود؛ لأن 
المال له ولم يدخل إلا على ذلك. 

وقال أشهب: بل العامل الثاني أحق بما دخل عليه وهو ثُلّنَا الربح» ويتبع رب 
المال العامل الأول السّدُس. 

ومنشأ الخلاف أن الربح مضاف إلى المال وإلى عمل العامل؛ فأيهما يغلب؛ 
فالمشهور غلب المال» وأشهب: غلب العامل. 

فإن قلت: لِمَ جعلتم العامل في القراض لا يقارض» وجعلتم ذلك للعامل في 
المساقاة؟ 

قيل: لأن العامل في القراض مبني على الأمانة» وقد لا يرضى رب المال بالثاني» 
بخلاف المساقاة» فإنها عمل فيما لا يغاب عليه". 

(ص:): (وكذلك لو خسر خسرانًا متقدمّاء أو كان بَعْدُ) 

«ش): الإشارة ب (ذلك) عائدة إلى غرم العامل وتعيين متبعه. 

وقوله: (خسرانًا متقدمً/» أي: على العامل» وإطلاق الخسران على ما تلف قبل 
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العمل مجاز. 

وقوله: (أو كان بعدُ) هو مضموم؛ لأنه طرف قطع عن الإضافة» تقديره: أو كان 
الخسران بعد العمل» وفي بعض النسخ: عوض (بعد) (بتَعد) من التعديء والمعنيان 
صحيحانء وقد ذكر في "المدونة" خلافًا لأشهب فيهاء ولنذكر كلامه في "المدونة" 
ليتبين لك ذلكء؛ ويظهر لك مثال المسألة» فقال فيها: وكان رأس المال ثمانين» فخسر 
الأول أربعين» ثم دفع الأربعين للثاني على اليّضف فصارت مائة» ولم يكن الثاني علم 
بذلك» فرب المال أحق بأخذ الثمانين: رأس ماله ما بقى - وهو عشرة - ويأخذ الثاني 
عشرة» ويرجع على الأول بعشرين ديناراء وهي تمام نصف ربحه على الأربعين. 

قال أشهب: لا يحسب رب المال على الثاني إلا أربعين رأس المال؛ فيأخذها ثم 
يأخذ نصف الربح وهو ثلاثون» فإن كان الأول أتلف الأربعين الأولّى تعديّاء رجع عليه 
رب المال بتمام مائة وعشرين إلى ما أخذهء وإن هلكت بأمر من الله تعالى» رجع عليه 
بتمام تسعين» وذلك عشرون دينارًا: عشرة بقية رأس ماله» وعشرة حصته من الربح. 

(ص:: (ولو جَنَى العامل أو رب المال على المال جناية» أو أخذ شيئًا؛ كان عليهما 
كأجنبي» والباقي على القراض حتى يتفاصلا) 

(ش): يعني: (ولو جنى العامل» أو رب المال)» أي أتلف أحدهما شيئًا من مال 
القواض ارا 

وقوله: (جناية)» زيادة أيضًاح» ولو أسقطها لصح الكلام. 

وقوله: (كأجنبي)» أي: كجناية أجنبي يتبعان به في ذمتهما كما يتبع الأجنبي. 

وقوله: (والباقي على القراض»» يريد: أن الباقي يكون رأس المال فقط؛ لآنه إن 
كان التلف من رب المال فكأنه رضى بأن الباقى هو رأس المال» وإن كان من غيره 
فتلك جناية0". ١ ١‏ 

قال في "المُدَوّنَة': وليس ما استهلكه العامل من المال مثل ما ذهب أو خسر؛ لأن 
نا انتيلك قد نشعية» ولا خط ةالذلك مر الروم »وان تسلف :العامل تميتب لان 
وأكله؛ فاليْضْف الباقي رأس المال» وربحه على ما شَرَطَاء وعلى العامل غرم اليّضف 
فقطء ولا ربح لذلك التّضف. 
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وكهذه المسألة ما فى "المدونة" أيضًا إذا كان القراض بمائة» فاشترى به عبدًا 
سار طالطري ا نف تبه رك لكا ل عط القسسانة روي شن وفية العافاز 
بخمسين» فعمل فيها العامل فربح مالاء لم يكن لرب المال قبض رأس ماله وربحه 
حتى يحاسبه ويفاصله ويحسبه عليه» فإذا لم يفعل فذلك دَيْن على رب المال مضافا 
إلى هذا امال 

واختّلف إذا عرض هنا فلس العامل» فقال بعض القرويين: إذا فلس وقد كان أخذ 
مائة» فأكل منها خمسين قبل أن يتجرء ثم تجر في الخمسين الباقية فصارت مائة؛ يجب 
على مذهب ابن القاسم أن يكون أحق بالمائة من الغرماءء» وتبقى عنده خمسون 
يحاصص فيها الغرماء؛ لأن الربح أُوْلَى أن يجبر به رأس المال من أن يكون للعامل؛ 
كما لو ضاع من المال خمسون فاتجر في الخمسين الباقية فصارت مائة» أن رب المال 
أؤلّى بها؛ ألا ترى أن ابن القاسم قال في الذي دفع إليه ثمانين» فضاع منها أربعون 
فدفعها إلى غيره» فتجر فيها فصارت مائة» أن رب المال يأخذ الثمانين» ويكون أؤلى 
بها من العامل الثاني» ثم يأخذ نصف الربح عشرة» والعامل الثاني هنا آكد من الغرماء؛ 
لأنه هو تمم المائة» فلم يجعلها أحق بجزئه من الربح لما كان رب المال جبر ما كان 
في ماله من الخسارة'". 

وقال غيره: بل يأخذ من المائة التي بيده خمسين رأس المال وخمسة وعترينة 
حصته من الربح» وبحاصص في الخمسة والعشرين بقية الربح بالخمسين التي عليه؛ 
وذلك بخلاف ضياع الخمسين؛ لأن رب المال لا رجوع له على الذي ضاعت له 
الخمسونء وله على الذي أكلها الرجوع بها فافترقًاء وكذلك العامل في الأربعين له 
الرجوع على العامل الأول» فلذلك كان رب المال أَوْلَى بحبر رأس ماله منه. 

ابن يونس: والأول أصوبء ومنشأ الخلاف ما تقدمت الإشارة إليه من إضافة 
الربح للمال» أو للعمل» وإليهما يغلب. 

(ص): (ولكل منهما فسخه قبل العمل) 

(ش): يعني: أن عقد القراض منحلء (ولكل) من العامل ورب المال (فسخه)» أي: 
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كتاب القِرّاض 6 
رده والرجوع عنه؛ وإذا كان العقد غير لازم فلا يطلق عليه الفسخ إلا بطريق المجاز» 
والعلاقة هي مشابهة هذا للعقد اللازم» وهذا هو المعروف» وحكى المازري في 
التعليقة قولين: 

أحدهما: أنه لازم بالعقد لهما. 

والثاني: أنه لازم لرب المال فقط. 

فإن قلت: ما الفرق بينه على المعروف وبين المساقاة» فإنكم جعلتموها لازمة 
بالعقد؟ 

قيل: لآن القراض لما لم يكن مؤقئًا شابه الجعل» والمساقاة لما كانت مؤقتة 
شابهت الإجارة؛ ولأن القراض شبيه بإجارة كل شهرء أو كل سنه؛ والمساقاة لما كانت 
مؤقتة كانت كالإجارة المؤقتة لشدة الحاجة في المساقاة"". 

(ص): («ويلزم بعده حتى يَنِض وَبَعْدَ الظّغن) 

(«ش): أي: ويلزم عقد القراض كلا منهما بعد العمل (حتى ينض» أي: يرجع 
المال عيئاء وكذلك بعد الظعن في السفرء وإن لم يشرع في العمل. 

وقوله: (حتى يَنِضٌ)» أي: جميع المال» ولو نض بعضه لم يكن له أن يفاصله. 

(ص:: (ومثل الزاد والشُفْرة لا يُمنع) 

(ش): أي: إذا اشترى العامل زادًا أو سفرة» لا يمنع ذلك من الانحلال لرب المال 
وللعامل» والذي في "المَوَازِيّة": أن ذلك لرب المال فقطء ولا يصح القياس؛ لأنا لو 
جعلنا للعامل الانحلال لَضَرّ ذلك برب المال بسبب ما صرفه من ماله في السفرة 
والزاد» اللهم إلا أن يحسب العامل ذلك على نفسه؛ ويرد الثمن الذي اشترى ذلك به 
لكن كلام المصنف لا يؤخذ منه هذاء والله أعلم. 7 

(ص): (وإذا استَئّضٌ بعد العملء نَظَرَ الحاكم فَأخَرَهُ إن كان نَظَرَاء وإلا فلا» 

«ش): فاعل (اسدَئَضٌُ) عائد على رب المال؛ أي: وإذا طلب رب المال نضوض 
ماله بعد اشتراء العامل بالمال سلعًاء فإن وافقه العامل فلا كلام» وإن خالفه وطلب 
التأخير» نظر الحاكم فأخره إن كان نظرًاء أي: يَرئّجِي له سوقًا ونفاقاء وإن لم يكن نظرًا 
فليأمره بالبيع. 
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حل كتاب القِرّاض 
(ص»: (ولو مات العامل فللورثة الإتمام» بخلاف المستأجر المُعَيّن فإن لم يؤمنوا 
أتوا بأمين» وإلا سَلّمُوا ولا ربح لهمء ووَلِيُ الوارث كذلك) 

(ش): يعني: وللورثة الإتمام بشرطين: 

الأول: أن يكونوا أمناءء أو يأتوا بأمين» وإليه أشار بقوله: (فإن لم يؤمنواء أتوا 
بأمين). 

والثاني: أن يقروا على العمل» ويأتوا بمن هو كذلك. 

قال في "النوادر": وقال أحمد: ويكون بصيرًا بالبيع والشراء. انتهى. 

يريد: في حذف الميتء وينبغي أن يكون وفاقًاء بخلاف المستأجر المعيّن؛ فإنه إذا 
الداخر مكعم اماك مات ذإة الإجازه نمع 

فإن قيل: الفرق بينهما غير واذ ع ا ل 

قيل: لأنه لما كان القراض كالجعل لا يستحق العامل فيه شيئًا إلا بالإتمام» ارتكب 
فيه أخف الضررين؛ وهو تمكينهم من العمل» بخلاف الأجيرء فإنه إذا مات بعد الشروع 
في العمل يجب للورثة بحساب ذلك من الأجرة. 

قوله: (وإلا سَلّمُوا ولا ربح لهم)» أي: فإن لم يكونوا أمناء» ولا أَنَوَا بأمين» سلموا 
المال ولا ربح لهم”'. وهذا هو المنصوص في "المدونة" وغيرهاء كما في الجعل إذا 
عجز فيه المجعول له. وقيل: يجب إذا أتم رب المال بقية العمل وانتفع بعمله؛ أن 
يكون لورثة العامل بقدر ذلكء كما قالوا فى الجعل لمن يحفر البئر فيما لا يملك إذا 
قي لخائر بعد مكدر سيياقم إلى رت انكر حار لخر افد تيا » يُقَال: ما 
يجب للثاني يوم حفرها على جملتها؟ فإن قالوا: عشرة» فإن كان الأول حفر نصفهاء 
كان له خمسة. 

قال في "المستخرجة": وسواء كان جعل الأول فيها خمسة:» أو عشرة» أو عشرين؛ 
فإنما له قدر ما انتفع به رب البئر فيما حط عنه من أجرة الثاني. 

ابن يونس: وفيه إذا بعد» إذا كانت أجرة الأول خمسة:؛ وأجرة الثاني عشرين» يأخذ 
الأول عشرة أكثر من أَجْرِه أولا في جميعها. 

ولو قيل: إنما يكون له حصة حفر فيها من جعله الأول لكان صوابًاء والله أعلم» 
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كتاب الْقرّاض 3 
وكذلك في موت العامل. 

وقوله: ووَلِيَ الوارث كذلك» أي: وَلِيَ الوارث المولى عليه» كالوارث غير المولى 
عليه» ينظر الولي لمحجوره في المصلحة في ترك تمام العمل» أو يستأخر له من يتمه. 

(ص»: (ولو مات رب المال وهو عينء فالأؤلى أن لا يُحَرَكُهء فإن حَرَّكَهُ فعلى 
قراضه) 

(ش): احترز بالعين مما لو شغله فإنه يَتَمَادَى في العمل» وقيد ابن يونس المسألة 
اننا كان الجرهدو الحا نل وله رت" الحات ران رذ كان بقيره ا عي م فل الي 
كما لو كنغله: 

وقوله: (فالأؤلى) نحوه في "الجواهر”» وإنما في "المدونة" فلا يعمل بصيغة النهي» 
وظاهره المنع» وعلى ذلك حملها اللخمي وغيره”". 

فإن فعل بعد علمه ضمن تجر لنفسه أو للقراضء والربح له إن تجر لنفسه؛ وإلا 
فلهم؛ ويختلف إذا تجر بعد الموت وقبل العلم فخسرء هل يضمن لخطئه على مال 
الوارث أو لا؟ لأن له شبهة: ؛ وقال ابن القاسم في "المُدَّوّنَة": إذا اشترى بعد الموت 
وقبل العلم» فهو على القراض» ويريد في الربح والخسرانء إلا أن يعلم من العامل قلة 
الأمانة فلا يصدق فيهما. انتهى باختصار. 

وعن ابن يونس: لمالك ما عزاه اللخمي لابن القاسم؛ لأنه إن لم يعلم يموته حتى 
ابتاع سلعًا يمضي ذلك على القراض. 

فإن قيل: فهل يمكن حمل كلام المصنف على ما إذا لم يعلم العامل بموت رب 
المال؟ 

قيل: قوله: (الأؤلى) يُنافي ذلك إلا مع العلم. 

(ص): (ومن هَلَكَ وقِبَلُه قراضء أو وديعة» ولم توجدء ففي مالهء ويحاص 
غرماؤه؛ وتتعين بوصيته» وتُقَدّم في الصحة والمرض) 

«ش): (وقِبَلُه)» أي: عنده» والضمير في قوله: (لم توجد)» عائد على الوديعة» ومتى 
كان العطف. أو جَارَ عود الضمير على الثاني هكذاء وعلى الأول كقوله تعالى: لتِجَارَةٌ 
أذا لهذا الْمَضُوا إِلَيْهَاكُ [الجمعة: ١.ء‏ وعليها كقوله تعالى: لإِنْ يكن غَييًا أو فَقِيرًا فالله 


.4 4 4/7 ومواهب الجليل:‎ »7017/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


1 كتاب القرّاض 
أَوْلَى بهما4 [النساء: .]١6‏ 

(ففي ماله» ويُحَاصضٌ) بذلك (غرماؤه» قالوا: لأنه يحتمل أن يكون أنفقهاء ويحتمل 
أن يضيعها بتفريط أو بغيره» وفى الأولين يضمنء فلما كان وجه الضمان أكثر ألزمه» 
وقد قدم المصنف هذه المجالة فى 7الرديطة: وقيدها هناك بما لم يتقادم كعشر سنين'". 

ابن عبد السلام: وقد اختلف المذهب في عمارة ذمة المودع بذلك» ويتخرج مثله 
في القراض؛ بل عدم الضمان أؤلَى عند بعض الشيوخ؛ لأنه مأذون له في التصرف 
فيحمل الخسارة:» والذي يقوله هنا وهو الذي يميل إليه غير واحد من الشيوخ: إنما لا 
ينبغي أن تعمر ذمة العامل ولا المودع بالشكء إلا أن تقوم قرائن على ضد ذلك فيعمل 

قوله: (وتتعين)» يعني: أن الحكم المتقدم إنما هو إذا لم يتعين ذلك؛ وأما إن أقر 
بقراض بعينه» أو وديعة بعينها في مرضه؛ فمن أقر له أحق بما عين من جميع الغرماء؛ 
كانت ديونهم ببينة أو بإقرار» في الصحة أو في المرضء وهكذا في "الجواهر". 

وقال ابن حبيب: هذا في الموت» وأما في الفلس فإن عينها فصاحبها أَوْلَى بها 
وإن لم يعينها فلا يحاصص ربها بذلك الغرماء كما لا يصدق رب الدَّيْنَء وكذلك فسره 
أصبغ» وفيها اختلاف» وهذا أحسنء وكذلك في "العثّبيّة". و"المَوَازِيّة". 

(ص): (والعامل أَمِينٌ؛ فالقول قوله في ضَيَاعَه وخسارته» واستحلافه على الخلاف 
في أَنِمَان التهم) 

(«ش): هذا شروع منه في التنازع» وقدم كون العامل أميئًا لانبناء ما بعده عليه. 
والإجماع على أمانته» نقله ابن راشد وغيره وقد تقدم أنه إذا اشترط عليه الضمان؛ 
فسد القراض. 

قوله: (في ضَيّاعه)» أي: بسرقته ونحوه؛ والضيّاع بفتح الضادء قاله الجوهري. 

وقوله: (وخسارته)» قيده اللخمي بأن يأتي بما يشبه» ويُغرّف ذلك بسؤال التجار 
في بلد السلع» هل يخسر مثل هذا المال في هذه المدة كما ذكر؟ 

وقوله: (واستحلافه) مبتدأ خبره (على الخلاف) تقديره: جار على الخلاف (في 
أنِمَان التهم) وهو ثلاثة أقوال: ثالثهم: يحلف المتهم دون غيره» وفهم من كلامه أنه لو 
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كتاب القِرراض 11 
لم يتهم؛ بل حق الدعوى عليه أنه يحلف باتفاق» وكذلك قال غيره. 

(ص): (والقول قوله في رَدّهِ إن كان بغير بَيِنَةه وقيل: يُقبل مطلقًا) 

(ش): حاصله أنه اتفق أن القول قوله في الرد إذا قبضه بغير بينة» واختُّلف إذا 
قبضه بها على قولين: المشهور منهما: أنه لا يقبل. 

قوله: (وقيل: يُقبل). ابن شاس: والمشهور مذهب "المدونة". وظاهر كلامهما أن 
الشاذ منصوصء وإنما خرجه اللخمي على ما في "المدونة" في من اكترى ما لا يغاب 
عليه ثم ادعى رده؛ أن القول قوله» أخذه ببينة أو بغيرهاء ومما في "المُدَوّنَة": إذا قال 
العامل: رددثٌُ إليك رأس المال والذي بيدي ربح وقال رب المال: لم تدفع لي شيئًاء 
صدق رب المال» ورأى اللخمى أن هذه المسألة تعارض التى فوقهاء قال: ولا فرق بين 
اشقوله ردك راس الملا جميعة ار تيك من ارري 0 

وقال القابسي: معنى ما في "المدونة" أنه قال: ما في يدي هوة الربح بيني وبينك؛ 
لأنه أقر أن حى رب المال قائم بيده بعدء وأما لو قال: رددت إليه المال وحصتك من 
الربح» وما في يدي هو حصتي من الربح, لكان القول قول العامل إذا قبضه بغير بَيّنة: 
ولا آثر لهذه التفرقة عند اللخمي. 

وأما إن أنكر العامل القراضء فأقام ربه عليه بَتِنة» فقال: رددته» أو ضاع. 

قبل مالك قوله مرة فيهماء وقال مرة: لا يُقبل فيهما قوله. 

وقبل ابن القاسم قوله في الضياع فقطء فإن أقام بينة على ضياعه؛ أو رده بعد 
إنكاره» فالمشهور أنه لا تنفه البّنة خلافا لمحمد. 

هذا حكم ما إذا أنكر ما لا يتعلق بالذمة من قراض أو وديعة» وأما إن أنكر ما 
يتعلق بها وشبه ذلك من بيع» أو ما يفضي إلى حدء ثم رجع إلى إنكاره لأمر ادعاه؛ أو 
أقام عليه بينة فاختلف فيه على أربعة أقوال: 

الأول: قال ابن نافع: تنفعه في كل شيء. | 

والثاني: مقابله قاله غير ابن القاسم في الحدود التي تدرأ بالشبهات» فأحرى 
غيرها. 

الثالث: لابن كنانة: لا ينتفع بذلك إلا في الربح والحدود. 
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خرن كتاب القرّراض 

الرابع لابن المواز: لا ينتفع بذلك إلا في الحدود. 

(ص:: (ويَحْلِف اتفاقًا/ 

«ش): أي: إذا قلنا: إن القول للعامل في الرد فيحلف بالاتفاق» ولا يجري فيه 
الخلاف المتقدم؛ لأن رب المال هنا حقق عليه الدعوى» ولهذا انتقلت هذه اليمين على 
رب المال إن نكل عنها العامل بخلاف الضياع؛ لأنه اتهمه فقط”". 

(ص): (والقول قوله في جزء الربح إن أتى بما يُشبه والمال بيده؛ أو وديعة ولو 
عند ربه) 

(ش): لا إشكال أنهما إن اختلفا في قدر جزء الربح قَبْلَ الشغل أن العامل مُحَيّر بين 
أن يعمل بما قاله رب المالء أو يرد لانحلال عقد القراض قبل العملء؛ وأما إن اختلفا 
بعده فهو ما ذكره المصنفء ومعناه: أن القول قول العامل في جزء الربح إذا ادعى ما 
يشبه مع يمينه» فإن نكل فالقول لرب المال مع يمينه» فإن نكل فالعمل على الأشبه. 

الباجي: وسواء ادعى رب المال ما يشبه أو لاء أما إن ادعى رب المال ما يشبه 
فقطء فالقول قوله مع يمينه كالأول» وإن ادعيًا مَعَا ما لا يشبه تَحَالَمَاه ولزم قراض المثل 
إن حَلَمَا أو نكلاء وإن حلف أحدهما ونكل الآخرء فالقول قول الحالف. 

وقوله: (والمال بيده) جملة حالية» وحاصله أن القول قول العامل بشرط أن يدعي 
الأشبه» وأن يكون المال بيده؛ أو بيد نائبه؛ كما لو ادعاه» ولا يضر في ذلك أن يودعه 
عند ربه» وإليه أشار بقوله: (ولو عند ربه)» و(لو) هنا بمعنى: (إن). 

أما لو سلم لربه به ليأخذ منه رأس ماله وحصته من الربح» فالقول قول رب المال؛ 
لخروج المال عن حيازة العامل» واعلم لو بقي جميع الربح بيد العامل» ودفع رأس 
المال لربه» لكان القول أيضًا قوله» نص عليه في "البيان"» وهو خلاف مفهوم 


(ص): (ولو قال العامل: قراضء وقال رب المال: بضاعة بأجرء أو بالعكس» 
فالقول قول العامل) 


(ش): وهكذا وقع في بعض النسخ» وهي الصحيحة إن شاء الله تعالى» ومعنى 
هذا: إذا اختلمًا في الوجه الذي قبض المال عليه» فقال العامل: قبضته على القراض 


.7417/1١9 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 917/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١1( 


كتاب القرّراض ضضص 
بالتِضف مثلاء وقال ربه: بل أبضعته معك بأجرة؛ فالقول قول العامل مع يمينه؛ ويأخذ 
النُضف إذا كان مما يشبه القراض عليه؛ فإن نكل حلف الآخر ودفع الأجرة”". 

وإنما كان القول قول العامل؛ لأن الاختلاف هنا راجع إلى الاختلاف في جزء 
الربح» وهذا مقيد بما إذا كانت الآجرة أقل من نصف الربح» وأما إن كانت مثله أو أكثر 
فلا يمين» وقد الَمََا في المعنى كما ذكرناء ولا يضر اختلافهما في اللفظ» واستغنى 
المصنف عن هذا القيد لوضوحه؛ ولأنه راجع في المعنى كما ذكرنا إلى الاختلاف في 
الجزء» فاستغنى بما قلمه فيه. 

واحترز بقوله: (بأجر) مما لو ادعى رب المال البضاعة بغير أجرء ففي "المُدُوٌنّة": 
القول قول صاحب المالء ففيها: وإن قال العامل: قراضء وقال ربه: بل أبضعته لتعمل 
به» فالقول قول رب المال مع يمينه» وعليه للعامل أجرة مثله. 

سحنون: إلا أن يكون ما ادعى العامل من الربح أقل من أجر مثله فليأخذ الأقل» 
وإن نكل رب المال صدق العامل مع يمينه إذا كان يستعمل مثله في القراض. انتهى. 

وحمل بعضهم "المدونة" على أن مراد رب المال بقوله: بضاعة:» أي: بغير أجر. 
وفي هذه إشكال؛ لأنه إن كان القول قول العامل مع دعوى رب المال البضاعة بجبر 
فلان» يكون القول قول العامل مع دعوى رب المال البضاعة بغير أجر أؤلى» وهكذا 
قال بعض القرويين: إن القول قول العامل هناء ولهذا قال ابن رشد: معنى مسألة 
"المدونة": أن يحلف العامل؛ لآن ما فيها أن كل واحد منهما يدعي على صاحبه؛ رب 
المال يدعي على العامل أنه عمل له باطلاء والعامل يدعي أنه عمل له بنصف الربح» 
فإن حَلَمَا أو تكلا كان له أجر مثله» إلا أن يكون ذلك أكثر من نصف الربح» وإن حلف 
أحدهما ونكل الآخر كان القول قول الحالف منهماء وحمل اللخمي "المدونة" على 
ظاهرها أن القول قول العامل» وقيد ما في "المدونة" بما إذا كان مثل المبضع معه لا 
يستعمل نفسه في القراضء وكان مثل تلك البضاعة لا تدفع قراضًا ليسارتهاء ثم حكى عن 
محمد أنه خالف "المدونة": وقال: إنهما يحلفان جميعًاء ويُعْطّى العامل أجرة مثله””. 

وقوله: (أو بالعكس».؛ أي: إن ادعى العامل بضاعة بأجرء وادعى ربه قراضًا على 
أجرء فالقول أيضًا قول العامل مع يمينه» نقله اللخمي» قال: لأن العامل يقول: عملته على 


."57/9 والتاج والإكليل:‎ 205/١6 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
.778/١١ انظر: حاشية الصاوي: 45/8" وحاشية الدسوقى:‎ )١( 


3 كتاب الْقَرّاض 
الإجارة في الذمة» والآخر على الجعالة» وهما مما يدل على سقوطه؛ أو في المسألة'". 

(ص): (وإن قال رب المال: وديعة؛ ضمنه العامل بعد العمل» لا قبله) 

(ش): يعني: فإن قال رب المال: وديعة عندك»ء وقال العامل: بل هو قراض» 
وحذف المصنف قول العامل لدلالة الكلام عليه فإن خلك قبل العمل فلا ضمان؛ 
لاتفاقهما أنه كان أمانة؛ لأن القراض والوديعة يشتركان في ذلكء وإن هلك بعده 
فالقول قول دافعه؛ لأن قابضه مدعّى عليه أنه أذن له في تحريكه؛ والأصل عدم ذلك. 

ابن عبد السلام: ولا يبعد أن يخرج خلافًا في ذلك؛ فقد اختلف إذا كان المال 
غائبًا وتنازعًَا على هذا الوجه؛ فقال ابن قاسم» ورواه عن مالك: القول للدافع. 

وقال أشهبء ورواه عن ابن عبد الحكم؛ عن ربيعة» ومالك: القول قول المدفوع 
إليه المال؛ وار وتو اليه 

وأشار بعضهم إلى وجود نص خلاف في ضمانه إذا عدم قبل التحريك» وهو 
بعيل. 

وما ذكره المصنف ظاهر إذا لم يشغل المال. 

ابن القاسم: وإن كان المال في سلعة» فبيعت السلعة بفضلء فقيل للعامل: اتق الله 
إن كنت علمتٌ أنه قراضء فادفع إليه ربحه» ولا أحكم بذلك» ولو دفع ذلك لم يقض 
على رب المال بأخذه؛ وإن كان في السلعة نقصان. يُقَال لرب المال: اتق الله ولا 
تضمنه إن علمت أنه قراضء فإن أَبَى فالحق حقه» وإن رجع العامل إلى قول رب المال 
بعد البيع» لم يُقبل منه أنه لا يرد» أي: لأنه يريد نقض البيع'". 

(ص:: (فإن قال العامل: قراض أو وديعة» وقال رب المال: قراض» فالقول قول 
رب المال» خلاًا لأشهب) 

(ش): تظهر فائدة هذا الخلاف إن ادعى العامل ضياع المال كله أو بعضه؛ فالمشهور 
وهو قول ابن القاسم وروايته: أن القول قول رب المال مع يمينه؛ أي: سواء أتلف قبل 
العمل أو بعده؛ لأن العامل مقر بوضع يده الذي هو سبب الضمان مدع لدفع ذلك 
السبب؛ ورأى أشهب أن وضع اليد تارة يكون مع الضمانء وتارة يكون مع عدمه؛ فهو 


.597/9 انظر: منح الجليل: 65 ”*» والتاج والإكليل:‎ )١( 
.509/١ انظر: مواهب الجليل: 47/7 4» وأشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب القِرّاض 1 
أعم من الضمانء فلا يستلزمه: ولا يؤخذ المقر بأكثر مما أقر به» وظاهر كلامه أن أشهب 
خالف»؛ سواء تلف قبل التحريك أو بعده؛ والذي ذكره جماعة أن أشهب إنما خالف قبل 
التحريكء؛ ووافق إذا ضاع بعده؛ لأن القابض يدعي في مال حركه أنه لا ضمان عليه”". 
ومقتضى ما حكاه صاحب "المقدمات" أن أشهب خالف مطلقًاء وذكر في المسألة ثلاثة 
أقوال: يفرق في الثالث؛ فإن كان قبل العمل فلا ضمانء وإن كان بعده فالضمان. 

(ص): (ولو قال: بل غصبته؛ لم يُصَدَّقء وقيل: إلا أن يُشْبه) 

(ش): أي: لو قال العامل قراض» وقال رب المال: بل غصبته مني (لم يصدق)»؛ 
أي: رب المال؛ لأن الأصل عدم الغصبء فكان القول قول منكره وسواء كان يشبه أم 
لاء ولآن الغصب يستلزم زيادة على الغرامة» وهي: الأدب والجرحة؛ بل يعاقب مُدَّعي 
ذلك إذا كان المدعى عليه من أهل الخير والصلاح”". 

وقوله: (وقيل: إلا أن يشبه). ابن عبد السلام: وهو يعيد. انتهى. 

وذكره ابن يونس عن بعضهم, لكنه لم يذكر على أنه خلافء بل بعد قوله في 
"المُدَوّنَة": وإن قال رب المال: غصبته مني؛ أو سرقته مني» فهو مدع؛ قال بعض 
الفقهاء: إنما هو إذا ادعى ذلك على امرئ لا يليق به ولو عكس لكان من دعوى رب 
المال ما يشبه. 

(ص): (وإن اختلفا في الصحة والفساد. فكالبيع)”” 

(«ش): فيكون القول قول الصحة»؛ قال في "الجواهر": ويجري فيها بأن القول قول 
مُذَّعِي الفاسد إن غلب. 


.154/١ انظر: التلقين: 2107/7 وإرشاد السالك:‎ )١( 
.7817/1١9 انظر: الذخيرة: ١٠/7947؛ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )1( 
.458/١ (؟) انظر: جامع الأمهات:‎ 


كحتاب المساقاة 

(ص): «المساقاة)”© 

(ش): عياض: هي مشتقة من سقي الثمرة؛ إذ هو معظم عملهاء وهي إجارة على 
عمل في حائط وشبهه بجزء من غلته؛ والمزارعة قريب منهاء ولعل المصنف ترك 
رسمها؛ لأنه يؤخذ من رسم القراضء وهي جائزة عندنا وعند الجمهورء خلافًا 
للحنفية» ودليلنا ما في الصحيح أنه عليه الصلاة والسلام: "عامل أهل خيبر على شطر 
ما يخرج منها من ثمر أو زرع”"»؛ وهي رخصة مستثناة من المخابرة» وهي كراء الأرض 
بما يخرج منهاء ومن بيع الثمرة والإجارة فيها قبل طيبها وقبل وجوبهاء ومن الإجارة 
بالمجهول» ولصحتها وجوازها وجوه: 

الأول: أن يكون في الأصول من النخل والأشجار مما له ثمرء أو ما في معناه من 
ذوات الأزهار والأوراق المنتفع بهاء كالورد والياسمين؛ احترازًا من الزرع والمقاثي؛ 
فإن فيها خلافًا سيأتي. 

والثاني: أن يكون قبل طيبها وقبل جواز بيعها؛ لأنها إذا جَازَ بيعها لا ضرورة حينئذ 
إلى المساقاة. 

الثالث: أن تكون المدة معلومة ما لم تطل جدًا. 


./ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 
المساقاة لغة: مفاعلة من السقي؛ لأن أهل الحجاز أكثر حاجة شجرهم إلى السقي؛ لأنهم‎ 
يستقون من الآبار فسميت بذلك.‎ 
.84/7 المطلع حاشية الباجوري‎ ٠١44/9 انظر: الصحاح 6/5 واللسان‎ 
واصطلاحا: قالت المالكية: هي عقد على عمل مؤنة النبات» بقدر لا من غير غلته» لا بلفظ بيع‎ 
أو إجارة أو جعل. انظر: الخرشي 6//ا/71.‎ 

)١(‏ متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم (5578) ومسلم؛ برقو (1891) من ديت عبك اللماين اعم 
رضي الله عنه» وقالا فيه: أن التي صلى الله عليه وسلم 'عَامَلَ حبر بطر ا يَخْوْجٌ مِنْها من مر 
أذ دنع فَكَانَ يُعْطِي أَزْوَاجَهُ مِانّةَ وَسْقِء َمَانُونَ وَسْقٌ تَمْرٍ وَعِشْرُونَ وَسْقٌ شعيرٍ" ؛ فقَسَمَ عْمَرُ 

يبر فهر أَْوَاج الت صلى الله عليه وسلم أَنْ يُْطِعَ لَهْنّ من الْمَاءِ وَالأرض أَْ يُخضِي لَهُنٌ؛ 
َمنْهُنٌ من اخْمارَ الأذض وَمِنْهُنَ من اخْمَارَ الَْسْو» وَكَانّتْ عَائِمَة اخمَارَتِ الأزض". 


- 


كتاب المساقاة ديق 


الرابع: أن يكون بجزء مشاع مقدر. 

الخامس: أن يكون العمل كله على العامل. 

السادس: ألا يشترط على العامل أشياء خارجة عن الثمار» أو متعلقة بالثمرة 
ولكن يبقى بعد الثمرة مما له قدر. 

السابع: ألا يشترط أحدهما من الثمرة ولا من غيرها شيئًا خالصًا له. 

الثامة؛ أن تكون بلفظ المساقاة عند ابن القاسمء ولا تنعقد ب (عاملتك) ونحو 
ذلك» خلافًا لسحنونء وابن المواز» ذكر هذه الثمانية عياض. 

وزاد غيره تاسعًا: وهو أن يكون الشجر مما لا يخلف؛ احترازًا من القصب 
والموزء فإنه لا تجوز مساقاته". 

(ص): (المعقود عليه أربعة: النخلء والأشجارء والزرع؛ والمقائي الظاهرة في 
الأرض) 

(ش): أي: المعقود عليه من حيث الجملة: وإلا فسيقول: إن من شرط الزرع 
والمقاثي أن يعجز عنها أربابها. 

وعطف (الأشجار) على (النخل) من باب عطف العام على الخاصء ولعله أفرد 
النخل لكونه محل النصء ويندرج في الأشجار الورد والياسمين والقطن» وقد نص 
على هذه الثلاثة في "المُدَّوّنَة". وظاهرها جواز مساقاتها وإن لم يعجز عنها أربابهاء 
وعلى هذا الظاهر تأوله أبو عمران» وابن القطان”". 

عياض: وهو ظاهر قول اللخمي: واحتج هؤلاء بقوله في "المُدَوّنّة"» ولا بأس 
بمساقاة الورد والياسمين والقطن» وأطلق وعطف على قوله في "المدونة" تجوز 
المساقاة في كل ذي أصل من الشجرء وهو قول محمد ابن المواز في الورد والياسمين؛ 
وتأول بعضهم "المدونة" على أنه لا فرق بين القطن والزرع والمقاثي» وأشار ابن يونس 
إلى أن الخلاف هنا راجع إلى خلاف في حالء؛ لأنه لما نقل عن ابن الماجشون جواز 
مساقاة هذه الثلاثة وإن لم يعجز عنها ربهاء قال: يريد لأن القطن عندهم شجر يُجْنَى 
سنين» فهو كالأصول الثابتة» وأما بلدنا فلا تجوز مساقاته إلا أن يعجز عنه أربابه 
كالزرع؛ لأن أصله غير ثابت. 


.156/١ وإرشاد السالك:‎ »*94/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
.597/9 انظر: التلقين: ؟/77١ والتاج والإكليل:‎ )١( 


حر كتاب المساقاة 


وفي "المقدمات": لا ينبغي أن يختلف في جواز مساقاة الورد والياسمين على 
مذهب مالكء لأن لها أصولا تُجْنَىء ولو قال قائل في المقاثي والقطن بالجوازء وإن لم 
يعجز عنها أربابها دون الزرع؛ فلا يجوز على مذهب مالك إلا بالعجز لما بعده إلا أنه 
لم يقله. 

خليل: وقول من حمل "المدونة" على الجواز مطلقًا أطهر؛ لأن فيها بعد هذه 
الثلاثة: وأما المقاثي والبصل وقصب السكرء فكالزرع يساقى إن عجز عنه ربه» فتفرقته 
بين هذه وبين تلك تدل على أن حكمها مختلف. والله أعلم'". 

وقوله: «الظاهرة) صفة للمقائي على معنى الشرطهء ولو قال: الظاهرين ليعود على 
(الزرع) أيضًا لكان أَوْلَى؛ لأنه كما يشترط الظهور في المقائي كذلك يشترط في الزرع؛ 
وقد يُقَال: «الظاهرة) صفة للمقائي والزرع باعتبار المذكورات»ء أو يُقَال: حذف وصف 
الزرع لدلالة وصف المقاثي عليه وفيهما تعسف. 

وأجاب ابن عبد السلام بأن مراده تمييز ما تجوز فيه المساقاة» لا تميبيز شخصه؛ 
فكأنه يقول: ما شأنه الظهور كالمقاثى تجوز مساقاته» بخلاف ما شأنه أن لا يظهر 
لفك :و الحو غلتى ملك" المنيونة "ذها الجر فد قي مله بع ورد بأن ما 
شأنه أن يظهر أعم من أن يظهر أم لاء فلا يفيد أن الظهور شرط في المقاثي» وكلام 
المؤلف يقتضي أن الظهور شرط في المقاثي. 

وقوله: (في الأرض) مستغنى عنه» وقد يتلفظ له بأنه قيد بقوله: (في الأرض) 
ليتناول أصولها؛ لأنها التي في الأرض حقيقة؛ إذ لا يشترط ظهور القثاء الأكول» بل 
ظهور ذلك يمنع من الساقاة. 

(ص): (وهي لازمة مؤقتة» وتستحق الثمار فيها بالظهور اتفاقاء بخلاف القراض) 

(ش): يعني: (لازمة) بالعقد» وهذا مذهب "المدونة"» وقد تقدم في القراض الفرق 
بينها وبينه. ٠‏ 

ابن رشد: وقيل: إنها لا تنعقد ولا تلزم إلا بالعمل» وقيل: إنها تنعقد وتلزم 
بالشروع في العمل كل واحد. 

قوله: (مؤقتة)» أي: محدودة بالجذاذ لا بالأهلة» كما سيأتي» ولهذا يكون من شرط 


.077/ والشرح الكبير:‎ 2*٠05/١6 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


كتاب المساقاة يفف 


صحتها التأجيل» إلا أن بعض الشيوخ حكى فيها قولا آخر: إنها إذا وقعت مطلقة 
حملت على سنة واحدة» ولا تكون فاسدة تستحق الثمار فيها بظهور الثمرة فيها اتفاقاء 
كما قال المصنفء فالاتفاق عائد على المسألة الأخيرة”". 

خليل: ولا يعود على الجميع لوجود الخلاف في الأولى؛ واختُّلف في القراض» 
فالمشهور أن العامل لا يملك الربح بمجرد ظهوره؛ والفرق بينها وبين القراض أن 
الربح تجبر به الخسارة في القراض»؛ ولو ملكه لما جبرت الخسارة به» وقيل: يملكه في 
القراض ملكا غير مستقر؛ لكون الخسران يجبر به» فإذا وقعت القشمة استقر ملكة 
عليه. 

(ص): (وشَرْطْهُ أن يكون مما لا يُخْلَفُء فلا يجوز في الموز والقصب والبقل) 

(«ش): أي: وشرط المعقود عليه؛ ولم يجز مساقاة ما لا يخلف لبعد شبهه عن 
محل النصء وهو النخل؛ ولآن بعض هذا النوع إذا استقي بَدَا صلاحه؛ فيعود هذا 
الشرط إلى الذي بعده. فقال في "المُدَوَّنَة": ولا تجوز مساقاة القصب؛ لأنه يُسَاقَى بعد 
جواز بيعه» وكذلك القرط والبقل والموز» وإن عجز عن ذلك ربه» لأن ذلك كله بطن 
بعد بطن» وجزة بعد جزة. 

وقوله في "المُدَوّنَة": لأنه يُسَاقَى بعد جواز بيعه؛» يعني: لأنه إنما يُسَاقَى بعد 
استقلاله» وهو بعد استقلاله يجوز بيعه. 

ونقل ابن القاسم في "مجالس أبي زيد": إجازة مساقة ما يخلفء وليس بشيء. 
وعلى المشهور هو مقيد بما إذا كان مقصودًاء إلا أن سحنون أجاز في "العتبية" مساقاة 
الحائط» وفيه شيء من الموز: التنْث فأقل. قال في "البيان": وهو تفسير لمذهب مالك. 

سحنون: وإذا كان يسيرّاء فيكون بينهماء ولا يجوز أن يشترطه أحدهماء أما مساقاة 
البقول فما كان منها ظاهرّاء كالقصب والكزبرة والكرنبء فلا تجوز مساقاته عند مالك 
وابن القاسمء وقال عبد الرحمن بن دينار: يجوز ذلك إذا نبت وعجز ربه عن عمله قبل 
أن يحل بيعه؛ وأما الأصول المغيبة في الأرضء كالجزر واللفت والبصل؛ ففي 
"المَوَّازيّة' منع مساقاتهاء وفيها أيضًا عن ابن القاسم الجواز إذا ظهرت من الأرض» 
وعجز عنها ربهاء وكذلك أجاز في "المدونة" المساقاة على البصل وقصب السكر إذا 


)١(‏ انظر: أشرف المسالك: وى ومواهب الجليل: لالهعع. 


274 كتاب المساقاة 


عجز عنه ربه» ونقل عن ابن القاسم منع مساقاة القصب وإن عجز عنه ربه""". 


ابن المواز: بناء على الأول» ولا يجوز أن يشترط خلفه القصب في المساقاة» كما 
اكور مناقانة: ذا الم كليو من أرط وخر يه نانع علا نان امون الع 
والمقاثي وإن لم يعجز عنها ربها. 

ابن يونس: واختلف في الريحان» فقيل: تجوز مساقاته» وقيل: لاء فوجه المنع؛ 
لأنه كالبقل يجز ويخلفء ووجه الجواز أنه إذا جزه لم ينتفع به» واحتاج إلى السقي؛ 
فيجوز أن تُسَاقَى منه الجزة الأولى دون الخلفة» وقيل: القياس أن تجوز المساقاة عليه 
وعلى خلفته؛ ؛ أما إن كانت النخلة تطعم في السنة مرتين؛ فلا بأس بمساقاتها. 

(ص): : (وأن يكون مما لم يَحِلّ بيعه فإن حَلَّ فإجارة) 

(ش): هذا معطوف على قوله: (أن يكون مِمًا لا يُخُلَفْ)» وكذلك قوله بعد ذلك: 
(وأن يكون الزرع والمقاثي)» والظاهر أن كلامه مشتمل على ثلائة شروط في قوله: 
(وشرطه أن يكون مما لا بُخلف»» قائمًا مقام شروط؛ لأنه اسم جنس مضافء فيفيد 
العموم ويحتمل أن يرد بقوله: (وشرطه) شرطًا واحدّاء ويكون قوله: (وأن يكون مما لم 
يحل بيعه» (و أن يكون الزرع والمقائي) أجزاء الشرط» ويكون الشرط مركيًا من جزأين 
بالنسبة إلى الأشجارء ومن ثلاثة بالنسبة إلى الزرع ونحوه؛ وقولنا الأول هو الظاهر؛ 
لأنه في "الجواهر". 

كذلك قوله: (فإن حَلَّ فإجارة) مرفوع على خبر ابتداء مضمرء أي: فهو إجارة» قال 
في "الجواهر": إذا حل بيع الثمار وغيرها والمقاثي؛ لم تجز المساقاة عليها وإن عجز 
عنها ربهاء قال سحنون: تجوز مساقة ما جَازٌ بيعه» وهي إجارة بنصفه. 

ابن عبد السلام: وكأن المصنف حمل كلام سحنون على الموافقة لابن القاسم في 
المعنى» وأن هذه الصورة إذا وقعت مضت على مذهبهما مَعَا بإجارة. 

خليل: وفيه نظر؛ لأن هذا الحمل على خلاف ما فهمه أهل المذهب من حمل 
مذهبه على المخالفة» وذلك أن الباجي وابن رشد وغيرهما نَصُوا على أن مالكًا منع 
ذلكء وقال: يفسخ العقدء ولا يكون إجارة فاسدة. وأن سحنون أجازها كما قاله مالك 
وابن القاسم» وفي "المقدمات " عن ابن القاسم مثل قول مالكء. وعلى هذا فقول 


.8914/8 وحاشية الصاوي:‎ 2071/١5 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 


كتاب المساقاة خرص 


المصنف: (إجارة) ليس كما ينبغي؛ إذ لم يُبَيّن هل هي إجارة فاسدة كما قاله مالك وابن 
القاسمء أو أجارة صحيحة كما قاله سحنونء نعم ظاهرة موافقة سحنون؛ لأنه إنما 
يخدل في الإطلاق على المنخيع: وعلري هذا يكوك المصك الم يذكر المشهور 

فإن قيل: لِمَ لا 4 يُفَرَأْ قوله: : (فإجارة) بالنصب على المصدر الموضوع موضع فعل 
الأمرء أي: فليؤاجره إجارة؟ 

قيل: فيه بُعْدٌ؛ لأنه حينئذ يكون صريحًا في مخالفة المشهور وموافقة قول سحنون؛ 
ولأنه حينئذ لا يكون في كلامه ذكر حكمها إذا وقعت بلفظ المساقاة وهو المقصود. 

فإن قيل: فما وجه قول مالك؟ 

قيل: علله الباجي بأن المساقاة تتضمن أن على العامل النفقة على رقيق الحائط» 
وجميع المؤنء وإن لم يكن ذلك معلومًاء ولا يجوز ذلك في الإجارة» وعلله صاحب 
" البيان " وابن مرزوق بأن الثمرة إذا أجيحت في المساقاة» لم يكن له قيام في الجائحة» 
وخْيّرَ بين أن يتمادى أو يترك» وفي الإجارة له القيام بالجائحة: والله أعلم؛ وعلله 
بعضهم بأن العامل في المساقاة لا يستحق شيئًا إلا بظهور الثمرة» والأجير قد يستحق 
الأجرة بمجرد العقد» وقد يستحقها بمقدار العمل» فاشتمل العقد على متناف» وأخذ 
صاحب "المقدمات" وعياض من هذه المسألة أن الإجارة لا تنعقد بلفظ المساقاة. 

ابن عبد السلام: وفيه نظر؛ لجواز أن يكون منع المساقاة في هذه المسألة لتنافي 
الأحكام وأجاز في "الموازية" أن يدفع إليه نخلا مساقاة بتمر من نخل آخر قد أزهى؛ 
ولم يلتفت إلى لفظ المساقاة. 

(ص): (ولذلك لو جمعه مع سَئَةِ أخرى؛ لم يَجُز) 

(ش): ولا أجد أن ما حل بيعه لا تجوز مساقاته؛ لم يَجْرْ جمعه؛ أي: ما حل بيعه 
مع سنة أخرىء لآن الصفقة حينئذ جمعت حلالا وحرامًاء وهذه الصورة لا تجوز على 
قول سحنون, لاشتمال هذا العقد على المساقاة والإجارة» وإنما يجيزه سحنون إذا 
انفرد» قاله الباجي. ٠‏ 

(ص): (وافتفر عليب نوع يدير منها . 

(ش): هذا الفرع ذكره في "المَوَّازِيّة"» أي: إذا كان في الحائط أنواع من الثمرء 


- 


.١50/١ انظر: التلقين: 2011/7 وإرشاد السالك:‎ )١( 


حرق كتاب المساقاة 


فطاب منه نوع يسيرء أنه تجوز مساقاته» وإن كان كثيرّاء فلا تجوز المساقاة فيه» ولا في 
غيره» هكذا نقل الباجي عن " المَوَّازِيّة'» وحكى عنها اللخمي المنع؛ ولعل معناه: أن 
يكون كل واحد من النوعين ما طاب وما لم يطب كثيرّاء أما لو كان الحائط كله نوعًا 
واحدًا وطاب بعضهه فإنه لا تجوز المساقاة فيه؛ لأن بطيب البعض يجوز البيع» قاله ابن 
يونس وغيره» وهو يؤخذ من كلام المصنف؛ لأن قوله: (نوع) يخرج هذه الصورة 
واعلم أنه إنما يشترط في الثمرة ألا تبلغ إلى حد يجوز بيعها في الحائط الذي يعمل 
فيه» وأما لو سَاقَى حائطًا لم تطب ثمرته بنصف أخرى مثلاء فقال مالك: إذا كان بعد أن 
طابت ثمرة الحائط الذي يعطي منهء فلا بأس إذا كان السقي معروفاء وهو بمنزلة 
الأجرة”". 

اللخمي: وإذا طاب بعض الحائط ولم يكن باكورًاء لم تجز مساقاته على قوله في 
"المُدَوّنّة": يجوز بيعه حينئذ» وإن كان الذي طاب باكورًا وكانت المساقاة على أن يسقي 
جميع الحائط» ويأخذ الجزء مما طاب خاصة جَارَ ذلك» وتكون أجرة بمنزلة من أعطى 
حائطين قد طابا أحدهما على أن يأخذ الجزء مما طابء وإن كانت المساقاة على أن 
يسقي ما لم يطبء ومنه يأخذ جزأه؛ أو مما طاب ولم يطبء لم يَجُزٌْء وإن كانت 
المساقاة على أن يسقي ما طاب وحده. ومنه يأخذ جزأه قولا واحدًا. 

خليل: انظر هناء فإنه يقتتضي جواز المساقاة على ما حل بيعه؛ ولعله يذهب إلى 
حمل قول سحنون على الموافقة» والله أعلم. 

اللخمي: وإنما لم يَجْرْ أن يسقي الحائط على أن يأخذ الجزء من الثمر ما طاب 
وما لم يطب؛ لأنها صفقة جمعت مساقاة وبيعًاء وهو أيضًا جعل وبيع؛ ويدخله مساقاة 
مالم يطب بجزء من غيره؛ لأن خدمة ما طاب أقل؛ وخدمة ما لم يطب أكثر»ء وكل هذا 
إذا كان كل واحد منهما كثيرًاء لأنه مقصود في نفسه؛ قال غير واحد»ء ومحمل قول 
مائك: فى حوانشينانا اما قد طات إذا لتو يكروني العا رين ولاندواتء أوكانوا فيه 
وشرط إطعامهم على رب الحائط» وأما لو اشترط إطعامهم على العامل لم يَجُرْ؛ِ لأنه 
طعام بطعام غير يد بيدء أي: لأنه يأخذ في نصيبه طعامّاء وقد كان أخرج للرقيق 
والدواب طعامًاء وهذا الشرط أيضًا يأتي على قول سحنون الذي يجيز المساقاة فيما 


.189/1١9 انظر: الذخيرة: ١٠/947"؛ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 


كتاب المساقاة ضرق 


حل بيعه» وقاله ابن عبد السلام”". 

(ص): (وأن يكون الزرع والمقاثي مما عَجَرّ عنه ربه على الأشهر) 

(شن): الأشهو مذهب "المدونة"» ومقابله لابن نافع بإجازة المساقاة على ذلك وإن 
لم يعجز عنه ربه. 

اللخمي: ولم يفرق في ذلك بين أن يبرأ أو لاء وزاد اللخمي في الزرع قولين 
آخرين: 

أحدهما: الكراهة» ونسبه ل " المَوَازِيّة". 

والثاني: لابن عبدوسء قال: القياس عندي ألا تجوز مساقاة الزرع؛ أي: لأن 
المساقاة إنما وردت في الزرع؛ إذ كان زرع خيبر تبعًا لثمارهاء والتبع لا حكم له 
فوجب أن يقتصر بالرخصة على ما ورد»ء ووجه قول مالك أن العلة في جواز المساقاة 
الضرورة؛ ومع العجز تتحقق الضرورة. 

الباجي: ومعنى العجز عن الزرع: أن يعجز عن عمله الذي يتم به» أو ينموء أو 
يبقى» وإن كان له ماء فقد يكون عاجرًا. 

تنبيه: 

لمساقاة الزرع ونحوه شروط: أولها: ما ذكره المصنف. الثاني: أن تكون فيه مؤنة» 
ولو تركت لمات. الثالث: أن يستقل من الأرض ويبرز. الرابع: أن لا يبدو صلاحه. 

قال مالك في "المدونة" وغيرها: وتجوز المساقاة على شجر البعل» وكذلك ما 
كان يشرب بالسيح؛ لأنه قد يعجز عن الدواب والأجراءء؛ قيل لمالك: فزرع البعل كزرع 
إفريقية ومصرء وهو لا يُسْقَىء قال: إن احتاج من المؤنة فيه إلا حفظه وحصاده ودرسه 
لم يَجُز وتصير أجارة فاسدة» وليس زرع البعل كشجره؛ وإنما تجوز مساقاة زرعه على 
الضرورة والخوفء وقد يُقَال: الأظهر هو المشهور؛ لآن الأشهر يؤدي إلى زيادة الفرع 
على الأصل”". 

(ص:: (ولا يُسَاقَى البياض إلا تَبَعَا ثُلْنَّاه فما دونه بقيمة الجميع) 

(«ش): البياض عبارة ععن الأرض الخالية من الشجر؛ أي: لا يجوز إدخال البياض 


.544/4 والتاج والإكليل:‎ 3509/١6 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
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فى المساقاة إلا بشرط أن يكون تبعا للشجرء وسواء كان بين أضعاف السواد أو مفردًا 
عن الشجرء قاله ابن المواز. 

مالك: وكان بياض خيبر يسيرًا ب بين أضعاف السواد. 

مالك: وبذلك قَضَى أهل العلم. 

وقوله: (بقيمة الجميع) بيان لنسبة الثُلْتْء يعني: أن التبعية منسوبة إلى جميع 
الثمرة» كما لو كان كراء الأرض على انفرادها خمسة دنانير» وكانت الثمرة المعتاد منها 
بعد إسقاط ما أنفق عليها تساوي عشرة؛ هكذا نص عليه في "المُدَوّنّة'» وقال ابن 
عبدوس: إنما يُرَاعَى أن يكون البياض تَبَعَا للثمرة كلها إذا كان بينهماء ؛ فأما إذا ألْغِي 
فإنما يُرَاعَى فيه أن يكون تبعًا لحصة العامل فقط. 

اللخمي: وما ذكره ابن القاسم من الإسقاط غلط؛ لأن السقي والعلاج ثمن للثمرة» 
فكيف يصح أن يحط ثمن أحدهما من الآخرء وإنما باع العامل منافعه من عمل وسقي 
بالجزء الذي يأخذه بعد الطيب؛ إنما يطيب ذلك الجزء على رب الحائط» ولهذا 
وجبت الزكاة فيه إن كان مجموع غلة الحائط خمسة أوسقة وإن كان العامل عبدًاء أو 


تضير انك 

(ص:: (فإن سَكتَاء فقال مالك: يُلْغَى للعامل» وقال محمد: إن كان ثُلْثْ نصيبه فما 
دونه» ورُوِيَ أنه لربه) 

(ش): تبع في نسبة هذا القول لمحمد صاحب " النكت"؛ ونسبه ابن أبي زيدء 
والباجي» واللخمي؛ وابن يونس إلى ابن عبدوسء ونسبه ابن شاس إليهماء واعلم أن 
البياض إن كان أكثر من الثُْثْ لم يَجُرْ أن يدخلاه في المساقاة» ولا يُلْعَى للعامل؛ بل 
يبقى لربه» وإن كان يسيرًا فأربعة أوجه: إما أن يسكتا عنه» وإما أن يدخلاه» وإما أن 

يشترطه ربه» وإما أن يشترطه العامل» تكلم المصنف على الوجه الأول بقوله: (فإن 
سَكَمَا) والرواية الأولى لمالك في "المَوَّازِيّة"» وبها قال محمدء ولم يحقق محمد نسبتها 
لمالك» واحتج لها محمد بأن ذلك هو السنّة منه صلى الله عليه وسلم”". 


.517/١ انظر: مواهب الجليل: 551/7» وأشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب المساقاة رشق 


وقوله: (ورُوي أنه لربه»» هو في "كتاب ابن سحئنون"؛ قال: وإن زرعه العامل بغير 
إذن رب الحائط» فعليه كراء المثل. وهو أحسن؛ لآن مفهوم المساقاة أن يُسْقَى ما 
يحتاج إلى السقي؛ وهو النخل» والبياض خارج عن هذاء وهو الذي في "الجلاب". 

ابن عبد السلام: لعل محمد لا يريد بقوله: وتلك السّئَّة أن الحكم عند الإطلاق 
إلغاؤه للعامل بالسنة» ولعله يريد أن الواقع في قصة خيبر إلغاء البياض لليهود؛ وهو 
أحسن ما يحمل عليه ومع ذلك فلا يصح لما في "الصحيح " أنه عليه الصلاة والسلام: 
'عامل أهل خيبر بشطر ما يخرج منها من زرع أو ثمر”". 

(ص): (فإن أدخلاه في المساقاة فيجزئهاء وبَذْرُهُ على العامل وإلا فسد) 

(ش): هذا هو الوجه الثاني؛ أعني: إذا اشترط إدخاله» فإن قلت: هو تكرار مع قوله 
في صدر المسألة: (ولا يساقي البياض... إلى آخره)» قيل: كلامه أولا إنما هو إعطاء 
قاعدة» ثم تكلم على وجه المسألة» والله عز وجل أعلم. 

وقوله: (فيجزئها)» أي: فيجوز على مثل جزء المساقاة» فحذف العامل والمضاف 
والباء بمعنى: (على) كقوله تعالى: مَنْ إنْ تمن قنطَارِ)4 [آل عمران: 70]؛ أي: على 
قنطار. 1 | 

وقوله: (وبَذَّرُه»؛ أي: البياض؛ وفي بعض النسخ: (بذرها)» ويعود على الأرض 
الخالية المفهومة من السياق. 

وقوله: (وإلا)» أي: وإن لم يكن بجزئهاء بل بجزء مخالفء أو كان بجزئهاء لكن 
والبذر ليس من عند العامل» فسد العقدء وهو أؤْلى من تخصيص ابن عبد السلام. 

وقوله: (وإلا فسد)» يعني: أنه يشترط في جميع مسائل هذا الفصل أن يكون بذر 
البياض على العامل؛ لأنه لم يرو أنه عليه الصلاة والسلام دفع لأهل خيبر شيئًا. 

وخالف أصبغ في اشتراط مساواة جزء البياض للحائط»؛ ونص ما نقله الباجي: ولو 
كان البياض تَبَعَا فاشترط العامل ثلاثة أرباعه» فقد أَبَى ذلك ابن القاسم» وكرهه أصبغ 
ااو. 

فوجه الأول أنه لما اشترط البعض»ء كان ذلك زيادة في المساقاة» ولم يكن إلغاء؛ 
لأن الإلغاء إنما يكون في جميعه» ووجه الثاني: أنه اشترط أرضًا هي تبع؛ كما لو 


)١(‏ مضى تخريجه. 
(5) انظر: منح الجليل: 21١/7"‏ والذخيرة: .897/٠١‏ 


نارق كتاب المساقاة 


اشترط جميعها. 

(ص): (ولو اشترط رَبّه أن يعمله لنفسه؛ ففي "الموط": لا يصلح؛ لنيله سَقْيَ 
العامل» وقيل: يجوز) 

(ش): هذا هو الوجه الثالث» وقوله: (لنيله سَقَيَ العامل)» أي: لأن سقي العامل 
ينال البياض» وذلك زيادة اشترطها رب المال على العامل. 

ابن عبد السلام: ورُوِيَ في القول الثاني: إن العامل لا يتكلف لذلك زيادة في 
العمل؛ لأنه إنما سقى شجرة» وإنما ينتفع به البياض بعد ذلكء كالذي ينتفع به الجار 
ونحوه. 

ابن راشد: ولم أرَ أن هذا القول معزو. 

ابن حبيب: ويجوز لربه الاشتراط إذا كان العامل لا يسقيه» كما إذا كان يعالج» 
وهذا ينبغي أن يكون تقييدا لما في "الموطأ". 

تنبيه: 

سكت المصنف على الوجه الرابع» وهو أن يشترطه العامل» ولا خلاف في 
جوازه» والمشهور جواز إلغائه للعامل إذا كان ثُلَنَا لجميع الثمرة. 

وقال ابن عبدوس: لا يجوز إلا أن يكون تَبَعَا لنصيب العامل» ونص مالك في 
"المدونة" وغيرها على أن إلغاءه هو المطلوب هناء ولفظه في "المُدَّوّنَة": مالك: وأحب 
إلينا أن يُلْغَى البياض» فيكون للعامل وهو أصله. 

صاحب " النكت": فإن اعترض معترض»ء وقال: أليس قد سَاقَى عليه الصلاة 
والسلام أهل خيبر على شطر ما يخرج من حَبٍ أو تمر. 

فلم يستحب مالك إلغاء البياض؛ ولم يستحب ما في الحديث من كونه بينهماء 
فالجواب أنه جاء في حديث آخر: "أنه إنما ساقاهم على النخل خاصة:؛ وترك لهم 
بياض النخل"؛ فاستحب مالك هذا؛ إذ في كون ذلك بينهما كراء الأرض بما يخرج 
منها”". 0 

(ص): (وبَيّاض الزرع كبياض النخل) 

(ش): يعني: إذا ساقى على زرع بشروطه وفيه بياضء فهو كما إذا ساقاه على نخل 


.١55/١ انظر: التلقين: ؟/2177 وإرشاد السالك:‎ )١( 


كتاب المساقاة وم 


فيه بياض» فتجري الوجوه المتقدمة. 

(ص): (والشجر النَّبَعُ في الزرع يلزم دخوله) 

(ش): أي: إذا ساقى على زرع وفيه شجر تبع للزرع؛ لزم دخول الشجر في 
المساقاة» قال في "المُدَوّنَة": ولا يجوز أن يُلْغَى للعامل كالبياض» ولا أن يكون لرب 
الأرض بل بينهماء ورَوَى ابن وهب عن مالك جواز إلغاء ذلك للعامل» كمكتري الدار 
والأرض فيها نخل تبع يشترطان ثمرتهاء ولا يجوز أن يكون بينهما. 

ابن المواز: ولم أعرف أحدًا استحسن ما رواه ابن وهب ولا قال به. والمعروف ما 
قاله ابن القاسمء قال: وإنما لم يَجْرْ هنا الإلغاء» لآن السُئّة إنما وردت بإلغاء البياض» 
وأما بإلغاء الشجر فلمالك في "المَوَازِيّة": ويجوز أن يساقي الحائط وفيه من الموز ما 
هو تبع قدر الثُْث فأقل؛ ولا يكون لأحدهماء ويكون بينهما على سقي واحد مثل الزرع 


الذي مع النخل'". 

ابن رشد: وعلى هذا يجوز إذا كان الموز يسيرًا أن يشترطه كل واحد منهما على 
صاحبه. 

تنبيه : 


لما تكلم في "المدونة" على مسألة الشجر التبع للزرع» قال: وفيه شجر متفرقة؛ 
والظاهر أنه غير شرطء» وأنه لا فرق بين الشجر المتفرقة وغيرها. 

(ص:: (والزرع والشجر تَبَعَاه أو غير تبع» يجوز بجزء واحد) 

(ش): أي: إذا كان في الأرض زرع وشجرء سواء كان أحدهما تَبَعَا للآخر, أو غير 
تبع؛ يجوز أن يساقي الجميع بجزء متحد كثُلْثِ أو رُبُّعء إلا أن الشجر إذا كان تَبَعًا 
اشترط في الزرع أن يعجز عنه ربه» وإن كان الزرع تَبَعَا للشجر لم يشترط فيه ذلك» قاله 
انرز الداة: 

ابن عبد السلام: وقد تقدم قول المصنف أن الشجر إذا كان تَبَعَا للزرع يلزم دخوله 
في المساقاة» ولا يصح أن يُلْعَّي للعامل؛ ولا لرب المال؛ فأحرى إذا كان غير تبع؛ 
فعلى هذا يكون مراد المصنف بيان شيء آخر غير الذي قَدَّمَهُ؛ لتلا يلزم التكرار مع 
ملاصقة بعضه لبعض» وذلك الشيء هو الذي صرح به في قوله: (يجوز بجزء واحد)» 


.191/١9 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 291/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١ 


ضف كتاب المساقاة 


فيكون مراده بيان شرط الجوازء لا بيان أصل الجواز. 

(والزرع) مبتدأء (والشجر) مبتدأ ثانٍ خبره (يجوز)» والجملة خبر الأول؛ و(تبعا أو 
غير تبع) حال. 

(ص): (المأخوذ شرطه الجزئية» كربح القراض» غير مُخْتَلّف في نسبتها) 

(ش): فيه حذف مضافء أي: علم الجزئية» ولو أبقت كلام المصنف على ظاهره؛ 
لزم ألا تجوز مساقاة الحائط على جميع ثمره؛ وهي جائزة» ويدل أيضًا على حذف 
المضاف قوله: (كالقراض»» فإنه صرح بالمضاف في القراض"". 

وقوله: (غير مختلف في نسبتها)» أي: لا يجوز أن يدفع إليه نصف الحائط 
بالتِتضف ونصفه بِالثُلْثْء ولا نوعا منه بالتّضفء ونوعًا آخر بِالُبُع» ولا سَنّة بكذا وسَئَة 
بكذا. 

(ص): «ويجوز في حوائط مختلفة أو متفقة في صفقة بشرط جزء واحد) 

رقن أى: وتجوز مساقاة حوائط مختلفة في النوع؛ أو في الصفقة» أو مختلفة 

(فى صفقة)» أي: عقد واحد بشرط جزء واحدء أما إن كانت بجزأين فلا يجوزء 
وعللهحى)"الفاونة" بأنه قد كان في خيبر الجيد والرديء حين ساقاها سيدنا محمد 
صلى الله عليه وسلم» ومنع في سماع عيسى مساقاة حائطين مساقاة واحدة» إلا أن 
يشترط أن يكونا متساويين. 

ابن رشد: ولم يختلف أنه لا تجوز مساقاة الحائطين على جزأين» سواء كانا 
متفقين أو مختلفين» واختار اللخمي جواز الاختلاف في الجزء على حسب اختلاف 
المؤنة بينهماء قال: وليس في الحديث ما يمنع ذلك. 

(ص): (أما في صَفَقَات فلا شرط) 

(ش): أي: يشترط اتحاد الجزئية. 

(ص): (واشتراط جزء الزكاة جائز كالقراض) 

(ش): تقدم في ذلك أربعة أقوال. 


.5 917/9 والتاج والإكليل:‎ 2317/١6 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


كتاب المساقاة يضف 


فرع: 

3 اشترط الزكاة على العامل» ونقص الحائط نصابًاء فقال: يقتسمان الثمر 

وقال سحنون: يقتسمانه أعشارًا لصاحب الحائط ستة»؛ وقيل: يقتسمانها من 
عشرينء لربه منها أحد عشرء وقال ابن عبدوس: يقتسمانها أتساعًا لرب الحائط خمسة؛ 
ولهذا الاضطراب يكون القول بعدم جواز اشتراط الزكاة هو الظاهر» وإن كان خلاف 
المشهورء ولهذا قال صاحب " البيان"» وابن زرقون: لعله تكلم في المشهور على ما إذا 
كان الحائط كثيرّاء أو تكلم في الشاذ» وهو قوله في "الأسدية " على ما إذا كان الحائط 
يسيرًا لا يؤمن أن يقل عن النصابء فلا يكون خلافًاء وإن سكت عن الزكاة ففي 
"المُدَوّنّة": الشأن أن يخرجا الزكاة» ثم يقتسمان ما بقي. 

(ص): (العمل لا يُشترط تفصيله؛ ويُخْمّل على العُغزف) 

(ش): نحوه في "الجواهر"» وكلاهما محمول على ما إذا استقر فيه عرف غير 
مختلفء ألا ترى إلى قولهما: (ويُحْمَل على العُرف). 

الباجي: في ما كان له عُرف قام مقام الوصفء. وما لم يكن له عرف فلا بد من 
وصفه من الجذاذ» والسقي» والحرثء وسيأتي العمل'". 

(ص): (وهو القيام بما تفتقر إليه الثمرة من السّفَيء والإبارء والتنقية؛ والجَدّاد 
وإقامة الأدوات من القّلاء» والمَساحيء والأجَرَاءء وَالغْلْمَان والدوَات» ونفقتهم) 

(ش): اختُّلف في الإبار والتلقيح» فجعلهما مالك مرة على صاحب الحائط» وفي 
"المدونة" وغيرها هو على العامل» وحمل ذلك بعضهم على الخلاف» وجمع بعضهم 
بينهماء فقال: معنى قوله: (على صاحب الحائط)» لي الشيء الذي يلقح به» ومعنى 
قوله: (على العامل)» أي: عمل ذلكء؛ وتعليق ما يحتاج إلى تعليقهء وكذلك على العامل 
الحصاد والجداد وتيبيس الثمرة. 

ابن القاسم: والدراس؛ لأنهم لا يستطيعون قسمه إلا بعد درسه؛ وعلى العامل 
إقامة الأدوات كالدلاء - جمع دلو - والمساحي والأجراء - جمع أجير - وكلامه 
ظاهر التصور. 


.77"5/١8 وحاشية الدسوقي:‎ 25٠١/8 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 


14 كتاب المساقاة 

واختّلِف في عصر الزيتون. فقال ابن القاسم: ذلك على ما شرط منهاء هكذا حَكَى 
الباجي عن "المدونة"» والذي فى المختصرات عندنا: إن شَرَط قسمته حَيًا جار وإن 
فزظ عصر فاق الغافل مكار لسار 

ابن عبد السلام: وليس عصره عندنا باليسير» وكذلك الحصاد في غالب الأمرء 
ولقط الزيتون وجذاذه”". 

وقال ابن المواز: إن لم يكن فيه شرط فعصره بينهماء وقال سحنون عن ابن 
القاسم: على العامل عصره إذا كان ذلك غالب عمل أهل البلد» وإن شَرَط على العامل 
إن لم يكن ثم عُرْف جار وإن شَرَطَ على رب الحائط عصر حصة العامل لم يَجُرْ. 

سحنون: منتهى عمله جناه» وقال في "كتاب محمد": إن لم يشترط على أحد فهو 

وقال ابن حبيب: العصر على العامل» وإن شرط على صاحب الحائط وكان له قدر 
لم يَجْرْ ورد العامل إلى إجارة مثله. 

قال في "المُدَّوّئّة": وإن شرط العامل على رب النخل صرام النخل» لم ينبغ ذلك. 

فإن قصر العامل على بعض ما شرط عليه؛ ففي "العتبية" عن سحنون في من شرط 
عليه حرث الأرض ثلاث حرثات» فحرث حرثين ينظر جميع حمل الحائط» والمشترط 
عليه من سقي وحرث وقطع. فإن كان ما ترك الئُنْْ حط من نصيبه ثلثه» أو الوْبُع حط 
الوُبُع؛ أما لو كان ما ترك من العمل وجد له بدل سماويء مثل أن يَسْقِيَ الزرع بعض 
السقي فيستغني عن المطرء ففي "المَوَازِيّة"” و "العْتُبيّة": لا يحاسبه رب الحائط» بذلك 
قال في "البيان", ولا خلاف في ذلك» قال: بخلاف الإجارة بالدنانير والدراهم على أن 
يسقي له حائطه زمان السقي» وهو زمان معلوم عند أهل المعرفة فيسقي المطر الحائط» 
فيجب أن يحط من إجارته قدر ما أقام المطر من الحائط ويسقط عنه في السقي. 

(ص): (وما كان فيه يوم السقي» فيجب للعامل الاستعانة به وإن لم يشترطه) 

(ش): ولا تجوز المساقاة على إخراجه؛ لأنه عليه الصلاة والسلام لم يخرج شيئًا 
مما في الحوائط. 


.51١4/١ انظر: مواهب الجليل: 57/7 4»؛ وأشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب المساقاة حرق 


اللخمي: قال ابن نافع؛ ويحيى في "كتاب ابن مزين": إذا كان في الحائط رقيق لا 
يدخلون إلا بشرطء وكذلك أيضًا لا يجوز على المشهور اشتراط العامل ما لم يكن في 
الحائط؛ وقال ابن نافع: لا بأس أن يشترط من الرقيق ما ليس فيه. 

(ص:: (والأجْرَةٌ على ربه» بخلاف نفقتهم وكسوتهم) 

(ش): لما ذكر أنه يجب للعامل الاستعانة بما في الحائط من أَجَرَاء وغيرهم, بَيِّنَ 
أن الأَجْرَةَ على ربهء وهكذا في "الوّاضِحَة"؛ وقيده اللخمي بما إذا كانت الأجرة وجيبة؛ 
فتكون على رب الحائط إلى المدة التي واجبهم عليهاء فإن فضل من مدة المساقاة عن 
مدة الوجيبة شيء» فعلى العامل» وإن كانت مدة الكراء غير وجيبة؛ لأنه قال بعد أن قرر 
أن الأجرة على ربه: وهكذا إذا كان الأجير مستأجَرًا لجميع العمل» وإن كان مستآجَرًا 
لبعضه. فلم أرَ في ذلك نَضّاء وعندي أن عليه أن يقبض من يتم العمل؛ لأنه لو مات 
للزمه ذلك؛ فكذلك إذا انقضت مدة أجرته”". 

قوله: (بخلاف نفقتهم وكسوتهم)» أي: فإنها على العامل» وفي "مختصر ما ليس 
في المختصر": هي على رب الحائط» فقدم في الأول الخبر؛ لأنه عليه الصلاة والسلام 
لم يتكلف شيئًا من ذلك؛ وقدم في الثاني القياس؛ لأنهم رقيق رب الحائط ودوابه. 

ابن القاسم: وإن جهل العامل فلم يستئن ما في الحائط من رقيق ودوابء وقال 
ربه: إنما ساقيتك بغيرهم؛ إنهما يتحالفان ويتفاسخان. 

الشيخ أبو محمد: انظر هذاء وهو لا يجوز إخراجهم عنده؛ فصار مدعيا لما لا 
جور 

الباجي: ومعناه على أصل ابن القاسم: أن يجهل العامل» فلم يقرر على صاحب 
الحائط أنهم في الحائط يوم المساقاة» ولا يشهد عليهم بذلكء ويعتقد أنهم في الحائط؛ 
وأنهم له بمجرد العقدء ثم اختلفاء فقال صاحب الحائط: لم يكونوا في الحائط يوم 
العقدء وقال العامل: بل كانوا فيه» قال: وقد ذكر ابن مزين رواية عيسى هذه؛ وزاد فيها: 
إلا أن يستثني رب الحائط الرقيق» فتلزم المساقاة إلى أجلهاء وهذا يدل على صحتها 
على حسب ما قلناه؛ وأما لو قال رب الحائط: إنهم كانوا في الحائط يوم العقد» وشرط 
إخراجهم؛ وأنكر ذلك على العامل» وقال: شرطت إبقاءهم؛ وأنكر الشرطء فالقول 
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قوله؛ لأنه يَدَّعِي الصحة» ولو قال رب الحائط: لم أشترط شيئًاء لكني اعتقدت 
إخراجهم؛ لم ينظر إلى ذلكء؛ وكانوا للعامل”". 

(ص): (وللعامل خَلَّفْ من مات أو مَرِضَء ولو شَّرَطَ أجرتهم, أو خَلَمَهُم على 
العامل لم يَجُز) 

(ش): يعني: وكذلك لو غاب أو أبق» وهذا معنى ما في "المُدَوَّنّة". و"الموطاً". 
ووَجهَهُ الباجي بأن العقد كان على عمل في ذمة صاحب الحائط» ولكنه تعين بالتسليم 
واليد كالذي يُكْرِي راحلته مضمونة» ثم يسلم إحدى رواحله إلى الراكبء فإنه ليس له 
أن يبدلهاء ولم يكن ذلك بمنزلة العبد المستأجر بعينه؛ لأنه لم يكن في الذمة. 

وقوله: (ولو شرط أجرتهم؛ أو خلفهم على العاملء لم يَجُْ)؛ لأنه شَوْط مخالف 
لسنة المساقاة. 

(ص): (وما رَثّ مما كان فيه؛ ففي تعيين مُخْلِفْه قولان) 

(ش): يعني: أنه إذا بنينا على ما تقدم أنه يجب للعامل الاستعانة بما فيه من دلاء 
أو حبال ونحو ذلكء فلو (رَتّ) ذلك؛ أي: بلي؛ فاختلف في (تعيين مُخْلِفِم هل هو 
رب الحائط أو العامل؟ والقولان للقرويين. 

الباجي: وكونه على العامل أظهر؛ لأنه إنما دخل على أن ينتفع بها حتى تهلك 
أعيانها وأمد امتهانها معلوم» بخلاف العبد والدابة. 

(ص): (فإن شرق فعلى رَبَه إخلافه» فإذا مَضَى قدر الانتفاع بالمسروق جاء 
القولان) 

(ش): أي: (فإن سُرِقٌ فعلى ربه إخلافه) اتفاقاء فإذا أخلفه ربه وانتفع به العامل» 
قُيّرَ ما ينتهي المسروق إليه ثم يختلف حينئذ: فمن قال: الخلف إذا بلي في الفرع 
السابق على ربه» قال: يستمر العامل على الاستعمال» ومن قال: الخلف على العامل 
أخذ رب الحائط ذلك وهذا معنى قوله: (فإذا مضى قَذْرُ الانتفاع بالمسروق جاء 
القولان) في تعيين مختلفه» وإنما يأتي هذا إذا أخلفه جديدًا". 

ابن عبد السلام: وذلك عندي لا يلزم» وإنما يلزمه أن يخلفه بما هو مثل 
المسروق: 
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(ص:: (ولا يجوز شرط ما يبقى بعد انقضائهاء كحفر بئر» وإنشاء غرسء واغتُفِر 
اشتراط إصلاح الجدرء وكَنْس العين؛ ورم الحوض) 

(«ش): الأعمال ثلاثة: 

الأول: ما هو في نفس الشجر لأجل الثمرة» فهذا جائز اشتراطه على العامل» بل 
هو عليه؛ وإن لم يشترط إذا ذاك عوض عن الثمرة التي يأخذها. 

الثاني: ما ليس فيها ويبقى عند انقضاء المساقاة» كحفر بئر» وإنشاء غرسء فلا 
يجوز اشتراطه على العامل؛ لأن ذلك زيادة» وإذا امتنع هذا فلأن يمتنع اشراطه عمل 
شيء خارج عن الحائطء كبناء بيت ونحو ذلكء أؤلى. 

قال في "المَوَازِيّة": ولا يشترط على العامل» غرس نخل يأتي بها من عنده» فإن 
كانت من عند رب الحائط في أصل شيء يسير لا تعظم فيه المؤنة فجائزء ولا يجوز 
فى كير 

الثالث: ليس هو عملا في نفس الشجر ولا خارجًا عنه» ولا يبقى بعد مدة المساقاة 
نحو إصلاح الجدار» وكنس العين» ورم الحوضء قال في "الرسالة": من سد الحظيرة» 
وهي: العيدان التي في أعلى الحائط مرتبطة ليمنع من التسور عليه» ورم الضفيرة» وهي: 
موضع يجمع فيه الماء كالصهريج» وكذلك أيضًا رم العين» أي: تنقيتهاء وسرو الشرب» 
والسرو: الكنسء والشرب جمع شربة» وهي: حياض يستنقع فيها الماء حول الشجرء 
ورم القف. وهو: الحوض الذي يفرغ فيه الدلو فيجري فيه إلى الضفيرة» ويُقَال له: 
السلوقية» وإصلاح الغربء وهو: الدلو الكبير الذي يُرفع به الماءء قال في "العتْبيّة': رم 
القف؛ وإصلاح كسر الزرنوق قيمته الدريهمات والدنانير على رب الحائط إن لم 
يشترطه؛ ورُوِيَ عن أشهب: أنه لا يشترط على العامل إصلاح كسر الزرنوق. 

(ص:: (ولا يجوز مشاركة رَبّهه ولا اشتراط عمله) 

(ش): أي: لا يجوز لرب الحائط أن يدفع إلى العامل الحائط على أن يكون شريكًا 
معه بالنُضفء أو بغيره من الأجزاء قال في "العْتْبيّة": وإنما المساقاة أن تسلم الحائط 
للداخل» وكذلك لا يجوز اشتراط عمل يده؛ لأن فى ذلك تحجيرّاء وأجاز سحنئون أن 
يشترط عمل ربه معه إذا كان الحائط كبيرًا يجوز فيه اشتراط الغلام والدابة". 
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قال في "المُدَوٌئَة": ولا ينبغي للعامل أن يشترط إلا ما قل مثل غلام أو دابة: ولا 
يجوز ذلك في حائط صغيرء ورب الحائط تكفيه دابة واحدة» فيصير كأنه اشترط جميع 
العمل على ربه. 

فإن قلت: فما الفرق؟ قيل: فرق بينهما صاحب " النكت " بأنه ليست يد المالك 
كيد الغلام؛ لأن يد المالك إذا بقيت معه فكأنه لم يسلمه إليهء ولا رضي بأمانته» والله 
أعلم. 

وإذا اشترط العامل دابة أو غلامّاء فقال مالك فى "العْتْيئّة". وسحنون: إن ذلك لا 
يجوز إلا بشرط الخلف إن مَلَكَاء وقيل: بجرة دالت دون 1 يشترط الخلف فالحكم 
يوجبه. قال فى "البيان": وهو ظاهر ما فى "الوّاضِحَة"؛ وما فى "المدونة" محتمل 
للوجهين؛ قال والني أقول به: إنه عي لححييه الروايات» إنه إن عين الغلام والدابة 
بإشارة إليهماء أو تسميته» فلا تجوز المساقاة على ذلك إلا بشرط الخلف. وإن لم يعين 
فالحكم يوجب الخلف وإن لم يشترط. 

(ص): (ويشترط تأقيتهاء وأقله إلى الجَدّادء فإن أطلق حَمَلَ عليه) 

(«ش): تصوره ظاهرء قال مالك فى "المُدَوّنّة': والشأن فى المساقاة إلى الجداد. لا 
تجوز شهر ولا سنة محدودة» وهي إلى الجذاة إذا لم تؤجل. ْ 

ابن القاسم: وإن كانت تطعم في العام مرتين» فهي إلى الجداد الأول حتى يشتر 
الثاني. 

(ص:: (وتجوز إلى سنين» والأخيرة بالجداد ما لم تكثر جدَاء قيل: عشرة» قال: لا 
أدري تحديد عشرة» ولا ثلاثين» ولا خمسين) 

(ش): هكذا في "المُدَوّنَة"» وهو يحتمل معنيين؛ أحدهما: أنه لم يثبت عنده في 
ذلك شيء من السّنَّةَ والثاني: أنه رأى أن ذلك يختلف باختلاف الحوائط؛ إذ الجديد 
ليس كالقديم» فلو حدد لفهم الاقتصار على ذلك الحد"". 

صاحب " المعين": والصواب في المساقاة أن تؤرخ بالشهور العجمية التي فيها 
الجذاذء فإن أرخت بالعربية» فإن انقضت قبل الجذاذ تمادى العامل إليه؛ إلا أنه 
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يستحب أن تكون المساقاة من سَئَةٍ إلى أربع؛ فإن طالت السنون جدًا فُسِحَتُ. انتهى. 

ولما نقل أبو الحسن يؤرخ هنا بالعجمي» قال هو: وهذا في السنين الكثيرة؛ لأن 
السنين بالعربي تنتقل. 

قوله: (والأخيرة بِالجَدَاد» قال في "البيان": ولا خلاف في ذلك؛ وسواء تقدم 
الجذاذ أو تأخر عنهاء قال مالك في "المَوَازِيّة": وإن سَاقَى حائطا في صفر سنة إحدى 
وسبعين ومائة إلى صفر سنة ثلاث وسبعين؛ فإن وَفّى الأجل قبل طيب الثمرة وقبل 
جذاذها لم يستكمل من يده؛ استكمل المساقاة فيه حتى يتم جذاذه. 

اللخمى: ويحتمل قوله على أن الجذاذ قريب من انقضاء ذلك الأمدء وأنهما يريان 
أن الفمرة تطيب في تلك المدة» فيكونان قد قَصَدًا إلى طيبهاء ولو كان الطيب يتأخر عن 
تلك المذة فالشيء البين لم يصح ذلك لأنه استتعمله غلئ بيع متافته في تلك المنة 
ليأخذ ثمرة عامين. 

ابن عبد السلام: إنما يتم هذا التقييد إذا لم يكن للعامل شيء في الثمرة الثالثة» 
وأما إن كان له منها نصيبه على نسبة ما تقدم وهو ظاهر الروايات؛ فلا فساد فيهاء والله 
أعله”". 

وظاهر قوله: (الجَدّاد) جداد جميع الثمرة؛ وعليه جميع العمل ولو بَقِ عشرون 

قال في "المَوَازِيّة': وكذلك العوائم» وهي: المؤخرة الطيب» وقال مطرف» وابن 
الماجشون: إن كانت العوائم قليلة جدًّا فعلى رب الحائط سقي جميع حائطه؛ عوائمه 
وما جذ منه؛ ويوَفَى العامل حقه من ؛ ثمن العوائم» وإن كانت العوائم أكثر» فعلى العامل 
سقي الحائط كله مثل ما إذا جَذَّ بعضه وبقي بعضه؛ وإن كان متناصفًا أو متشابهاء فعلى 
العامل أن يسقي العوائم وحدهاء وعلى رب الحائط سقي باقيه. 

مالك في رواية ابن وهب: وإن كان في الحائط أصول مختلفة من نخل وكرم 
ورمان؛ فعليه أن يسقيه كله حتى يفرغ منه. 

وقال ابن الماجشون: لحك مك عدم في العوائم؛ وقاله أصبغ. وقال مطرف: 
كلما قطعتٌ منها ثمرة فقد انقضى سقيهاء قَلَْتْ أو كَدرَتُء واختاره ابن حبيب. 


.51١9/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


4" كتاب المساقاة 


(ص): (وللعامل أن يُسَاقِيِ أميًا غيره» 

(«ش): هكذا في "المُدَوّنَة". لكن ظاهرها أنه لا بد أن يكون في مثل أمانة الأول؛ 
لقوله: إذا كان في مثل أمانته» وعلى هذا الظاهر فهمها ابن عبد السلام؛ لكن صرح 
اللخمي بالجوازء وإن لم يكن في مثل الأمانة» زاد في "المُدَوٌنّة": وإن سَاقَى غير أمين 
ضمنء وذكر صاحب " البيان " في باب المساقاة خلافاء هل يلزم أن يكون مثله في 
الأمانة أم لا؟ لكنه قال: قد ذكرته في باب الشفعة في رسم (إن أمكنتني)» ولم يذكره في 
هذا الرسم نَضّاء نعم ذكر ما يمكن أن يخرج منه الخلاف» وهو أن المشتري إذا أخذ 
الشّقص إلى أجل» هل للشفيع أن يأخذ بالشفعة إلى ذلك الأجل؛ وإن كان أقل ملاء من 
المشتري؟ أو ليس له أن يأخذ إلا أن يكون مليئًا كالأول» والله أعلم. 

وقد صرح في موضع آخر من كتاب المساقاة أنه إنما قصد التخريج. قال في 
"البيان": وظاهر قول مالك: له أن يُسَاقِىَ أميئًا؛ أن المساقى الثانى محمول على غير 
الأمانة حتى يثبت أنه أمين؛ لات زرئنة إذا نات فم مجمولون أعلى الأبائة نين 
يقبت أنهم غير أمناء؛ بخلاف القراض فإنهم محمولون على أنهم غير أمناء حتى يثبت 
أنهم أمناء» هذا ظاهر ما في "المدونة" في القراض والمساقاة» والفرق بينهما أن مال 
القراض يغاب عليه؛ بخلاف الحائط في المساقاة. 

خليل: وهذا هو الفرق بين المساقاة في إجازة مساقاة العامل غيره» وعدم جواز 
مقارضة العامل غيره كما قدمته. 

قال فى "المُدَّوّنّة": ولا تنتقض المساقاة بموت أحدهماء فإن مات العامل؛ قيل 
لورثته: 56 فإن أَبَوا لَزِمَ ذلك في ماله”". 

قال في "المُدَوّنَة": قال ابن مسلمة: المساقاة بالذهب والرق كبيع ما لم يبد 
صلاحه؛ فلا يجوز أن يربح في المساقاة إلا ثمرّاء مثل أن يأخذ على النُضفء ويعطي 
على الدُلّتِين فيربح السُدُسء أو يربح عليه. 

قال بعضهم: وقوله: إن المساقاة بالذهب كبيع الثمرة كلام مشكل. 

عياض: ومعناه عندي: أنها إذا وقعت بالذهب والورق» فكأن العامل باع نصيبه من 
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الثمر قبل أن يظهرء ويحل بيعه. 

وقوله: (ألا ترى... إلى آخره)» هو خلاف مذهب مالكء. ومالك لا يجيز هذاء قال 
بعض شيوخنا: لأنه إن كان زاده السّدّس من الحائط» فقد باع ذلك على ربه بغير إذنه؛ 
وباع ما لم يبعه منه» ولو شرط ذلك في ذمته كان بيع الثمرة على جزأين: جزء في 
الحائط» وجزء في ذمة العامل» وذلك فاسد. وقال غيره: معنى ما وقع من إجازة ذلك: 
أن المساقي الثاني لم يعلم أن الأول أخذه على التّضف»ء ولو علم بذلك لم يَجُرْ للعلة 
المذكورة» وكان للعامل أجر مثله. انتهى. 

ابن يونس: ولمالك في "المَوَازِيّة": إذا أخذه على التّضفء ودفعه على التُلّئِين إلى 
غيره» وربه عالم بذلك» فربه أَوْلَى بنصف الثمرة» ويرجع الثاني على الأول بما بقي» 
وكذلك في "العتبية" عن مالك: ولا بأس أن يدفعه مساقاة لرب الحائط بأقل مما أخذه 
إذا لم تطب الثمرة» ولا يجوز بمكيلة مسماة» ولا بثمر نخلة معروفة» ولا بشيء غير 
الثمرة» ولا بأكثر مما أخذ منهء ويصير العامل يحتاج إلى أن يزيد من ثمر حائط آخر””. 

ابن يونس: وأجاز دفعه إلى غير رب الحائط بأكثر مما أخذه. فإذا أجاز ذلك مع 
غير ربه» وهو إنما يدفع أكثر مما بقي من غير الثمرة التي في الحائط» فكذلك يجوز مع 
ربه» لا فرق بينهماء إما أن يجوز فيهماء أو يمنع فيهماء وهذا أَبْيَنُ ويحتمل أن يفرق 
بينهما بأن رب الحائط عالم أنه يعطيه الزيادة من حائط آخر؛ لأنه عالم بمساقاته» 
والأجنبي غير عالم؛ فلو علم لم يَجُرْ فيها. انتهى. 

وقال ابن رشد: لما ذكر مسألة " الموازية" وقال فيها: إن ربه عالم. هذا عندي على 
القول بأن السكوت ليس كالإذن» وهو أحد قَوْلّي ابن القاسم» وأما على القول بأنه 
كالإذن» فيجب أن يكون أحق بِتُلّنّي الثمرةء ويرجع رب الحائط على العامل الأول 
قال: بمثل سدس الثمرة» وإن كان الأول أحق بمثل نصف الثمرة فهو مثل ما في 
"المُدَوٌنّة"؛ قال: وهذا كلام خرج على غير تحصيل؛ لأن الواجب أن يرجع عليه بقدر ما 
لصاحب الحائط من حظه من الثمرة في قيمة عمله؛ ويلزم على هذا إذا علم العامل 
الثاني أن الأول على اليَضْف أن تكون المساقاة فاسدة؛ لأنه دخل على أن تكون نصف 
الثمرة وقيمة رُبُع عملهء وذلك مما لا يحل» وقد رأيته لبعض أهل النظر. 


.158/١ انظر: إرشاد السالك:‎ )١( 
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(ص:: (فإن عَجَرَ ولم يَجِذْء أسلمه ولا شيء له) 

(ش): أي: فإن عجز العامل عن العمل» ولم يجد أميئًا يساقيه عليه» أسلم الحائط 
لربه» ولا شيء له ولا عليه وهكذا قال في "المُدَوٌنّة". 

ابن عبد السلام: وظاهر "المدونة" وغيرها أن ذلك للعامل» وإن لم يرض رب 
الحائط» وأخذ منه أن المساقاة لا تلزم بالعقدء وقد تقدم؛ ولأنهم قَضَوًا لرب الحائط إذا 
غارت عين السقيء إن كان قبل العمل فلا شيء على رب الحائط» وإن كان بعده لزمه 
أن ينفق بقدر ما يقع من الثمرة» وإن لم يكن عنده شيء فللعامل أن ينفق مثله. ويكون 
نصيبه من الثمر رهنًا بيده. 

خليل: وظاهر "المدونة" أن ذلك للعامل» وإن لم يرض رب الحائط» أي: لقوله 
فيها: وإذا عجز العامل عن السقيء قيل له: سَاقٍ إن شِئْتَ أميئًاء فإن لم تجد أَسَْلِم 
الحائط إلى ربه» ثم لا شيء له ولا عليه؛ لأنه لو ساقاه إياه جَارَ كجواز الأجنبي؛ وظاهر 
قوله: أُسْلِم الحائط إلى ربه؛ ما ذكرء لكن تأول "المدونة" أبو الحسن وغيره بأن معناه: 
إذا تَرَاضَيَا على ذلكء ويدل عليه تعليله بقوله: لأنه لو ساقاه”'". والمساقاة لا تلزم إلا 
برضاهما. 

خليل: وهذا التأويل متعين» فقد قال قبل ذلك في "المُدَوّئة": وإن عجز العامل وقد 
حل بيع الثمرة» لم يَجْرْ أن يساقي غيره» وليستأجر من يعمل معه؛ فإن كان فيه فضل 
فله» وإن نقص كان ذلك في ذمته؛ إلا أن يرضى رب الحائط أخذه ويعفيه من العمل؛ 
فذلك له» وقد نَصّ اللخمي وابن يونس على خلاف ما قاله. 

ابن عبد السلام: أيضًا لأنهما قالا: لو قال رب الحائط: إنما أَسْتَأَجِرُ مَنْ يعمل تمام 
العمل» وأبيع له ما طاب من الثمرة» وأستوفي ما أديت» فإن فضل فله» وإن نقص أتبعته 
أن ذلك له. 

ابن يونس: لقول ابن القاسم في المتزارِعَئْن يعجز أحدهما بعد العمل وقبل طيب 
الزرع» قال أيضًا: يُقَال لصاحبه: اعمل» فإذا طاب الزرع بغ وتستوفي حقكء فما فضل 
فله» وما عجز أتبعته به؛ لأن العمل كان لازمًا له» وكذلك هذا. 

وفي اللخمي: قال ابن القاسم في المساقي يعجز بعد صلاح الثمرة بأنه يتاع نصيبه 


.١74/؟ انظر: التلقين:‎ )١( 
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ويستأجر عليه منهء فإن كان فضل كان له وإن كان نقصان اتبع به. 

وقال سحنون: إذا عجز رد إلى ربه بمنزلة ما إذا عجز هو قبل صلاحه؛ قال: 
والمساقاة أولها لازم كالإجارة» وآخرها إذا عجز كالجعل يسلم لربه؛ ولا شيء له 
والقول الاوك أل وقد خالف هذا الجعل بأنه عقد لازم لا خيار فيه. انتهى. 

وظاهر قوله: (لا شيء له)» ولو انتفع رب الحائط بما عمل العامل فيه وهو ظاهر 
"المدونة" أيضاء وقال اللخمي: له فيه قيمة ما انتفع به من العمل الأول قياسًا على 
قولهم في الجعل على حفر البئر» ثم يترك ذلك اختيارّاء وأتم صاحب البئر حفرهاء وقد 
قدمنا نحو هذا من كلام ابن يونس في القراض”"' 

(ص): (ولهما أن يَتَقَايَها 

(«ش): قال في "المُدَوّئّة': وإن تقايلا على شيء يأخذه أحدهماء فليس هذا بيع ثمر 
لم يَبِذُ صلاحه؛ إذ للعامل أن يساقي غيره؛ فَرَبُ الحائط كأجنبي إذا تاركه. 

ابن عبد السلام: وظاهر كلامهم أن الإقاله تجوز في تميع أحوال الثمرة قبل الزهو 
وبعده» وتقدم أن المشهور منع مساقاة ما حل بيعه. 

ابن المواز: وإن تقايلا على شيء غير الثمرة» أو من الثمرة بمكيلة مسماة؛ أو ثمر 
نخلة معروفة؛ أو على أكثر مما أخذ: حيث يصير العامل يزيذه من ثمر خائط آخرء لم 
يَجُزْء وأما إن كان على جزء مسمى ولم تطب الثمرة» فإن كان قبل العمل؛ فقال في 
"البيان": لا خلاف في جوازه على مذهب مالك الذي يرى المساقاة من العقود اللازمة: 
وعلى مذهب من يرى أنها من العقود الجائزة؛ لأن الجزء الذي يعطيه للعامل على هذا 
القول هبة من الهبات»ء وأما بعد العمل فأجازه ابن القاسم في رسم الأقضية والأحباس 
من سماع أصبغ؛ وقال أصبغ: لا يجوزء وعلله باتهام رب الحائط على استئجار العامل 
تلك الأشهر بسُدُس ثمر الحائط» فصارت المساقاة دلسه بينهماء وصار من بيع الثمار 
قبيل بدو صلاحها. 

وقال ابن حبيب: إن تَتَارَكَا بجُغْل دفعه العامل إلى رب الحائط؛ يعني: من غير 
الثمرة؛ فعثر عليه قبل الجذاذ» رد الجعل ورجع العامل إلى مساقاته؛ وغرم لرب الحائط 
أجر ما عمل بعد رده عليه؛ وكذلك إن كثر عليه بعد الجذاذ فللعامل نصف الثمرة 


)١(‏ انظر: التاج والإكليل: 49/9؟. 
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ويؤذئ قيمة مااغمل بعد رده وياخل ماكات أذام: 

وعلى هذا فالمصنف أطلق في محل التقييد؛ إذ لم يفرق بين أن يكون قبل العمل 
أو بعده» ولا شيء أو بغير شيء. 

(ص): (ولا ينفسخ بِفَلّس رَبَه ويّباع مُسَاقَىء وقيل: لا يتاع حتى تنقضي أو يتركها) 

(ش): يعني: سواء فلس ربه قبل أن يعمل العامل أو بعده. هكذا صرح في 
"0 

وقوله: (ولا ينفسخ بفلس ربه» يعني: إذا تقدم عقد المساقاة على الفلسء فأما إن 
تأخر فللغرماء فسخها وتُبَاع» أي: إذا قلنا: إن المساقاة لا تنفسخ. 

فقال ابن القاسم في "المُدَونّة": للغرماء أن يبيعوا الحائط على أنه مساقى منه كما 
هوء فقيل له: لم أجزته؟ قال: هذا وجه الشأن فيه» وليس هذا عندي باستثناء ثمره» وقال 
غيره: لا يجوز بيع الحائط حينئذ» ويوقف الشقص إلى أن تنقضي المساقاة» أو يرضى 
العامل فيتركه؛ فيحل بيعه؛ وطرحه سحنون: وقال: بيعه جائز للضرورة» وقال في كتاب 
ابنه: إنما يجوز بيعه إذا كانت المساقاة سَئَةَ واحدة؛ لجواز بيع الوّبْع والحوائط على أن 
تنقضي بعد سنة» وإن كانت المساقاة إلى سنين لم يَجُرْ. 

ابن يونس: وهذا خلاف قوله الأول» وهو أصحء وقد تقدم أن ابن المواز قال: إنما 
يجوز بيعه إذا أبرت؛ لأنه قال: إن أبرت فطابت»؛ فذلك جائزء عَلِمَ المبتاع أو لم يعلم؛ 
وإن لم تؤبر لم يَجُزِ البيع» علم المشتري بالسقي أو لم يعلم شيئاء أو أَبَى؛ إذ لا يجوز 
للبائع حينئذ استثناء شيء من الثمرة إذا لم تُوَبّره وقال في المشتري يخرج العامل بشيء 
يعطيه من غير الثمرة: فلا يجوزء وأما بجزء منها أو بغير شيء فجائز. 

(ص): (الرابغ الصيغة مثل: سَاقَيئُكَ وعَامَلْئُكَ على كذاء فيقول: قَبِأْتُء وما في 
معناها من قَوْلٍ أو فِعْلٍ) 

(ش): هكذا قال ابن شاسء والواو في قوله: (وما في معناها) بمعنى: (أو). 

وقوله: (وما في معناها) عائد على (قَبلْتُ) ولا يعود على الصيغة؛ لأن قوله: (من 
قَوْلٍ أو فِغْلٍ) لا يصح أن يكون تفسيرًا للصيغة إلا بتجوزء وقد تقدم أن المساقاة لا 
تنعقد عند ابن القاسم إلا بلفظ سَافَيِئُكَ» وحكى صاحب "المقدمات" وغيره أن 


.51١5/١6 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
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المساقاة تنعقد عند سحئون ب (آجرتك» ف (عاملتك) مثلهاء ولم أَرَ مَنْ صَرّحَ بأن 
سحنون يرى الانعقاد بالفعل» والله أعلم. 

(ص:: (وللفاسدة ثلاثة أحوال: قبل العمل فتنفسخ) 

(ش): لما ذكر أركان الصحيحة وشروطهاء علم أن الفاسدة ما اختل منها رُكْنٌ أو 
تمل ولا حلاف فيما كي 

(ص:: «الثانية: بعد الفراغ فأربعة أقوال: للعامل اج المئل» ومساقاة المثل مطلقّاء 
ومساقاة المثل ما لم يكن أكثر من الجزء الذي شرط عليه إن كان الشرط للمساقي» أو 
أقل إن كان للمساقيء والرابع: قول ابن القاسم: إن حَرَجَا عن معناهاء كاشتراط زيادة 
من عين أو عرضء فأجرة المثل؛ فإن لم يَخْرْجَا كمساقاته مع ثمر أطعمء أو اشتراط 
عَمَل رَبَهِ معه أو مساقاة مع بيع في صفقة» أو سَنَةَ كذاء فمساقاة المثل) 

(«ش): (ربعدك الفراغ)» أي: من العمل» (فأريعة أقوال)» أي: القول بأجرة المثل» قال 
في "البيان"» و"المقدمات": يأتى على قول عبد العزيز بن أبى سلمة فى القراض: أنه يرد 
فيه إلى أجرة المثل ومساقاة المثل هو القول الثاني» قال في "المقدمات": وعليه يأتي 
قول أصبغ في "العتبية" في الذي يساقي الرجل في الحائط على ألا يحمل أحدهما 
نصيب صاحبه من الثمرة إلى منزله وهو بعيدء وهما مبنيان على أن المستثنى من أصل 
هل يُرَدُ إذا فسد إلى صحيح أصله؛ أو صحيح نفسه؟ 

قوله: (ومساقاة المثل... إلى آخره)» هذا هو القول الثالث» وذكره فى "المقدمات"”. 
وهو أن الفاسد يُرَدُ إلى مساقاة مثله. 

(ص): (ما لم يكن أكثر من الجزء الذي شرط عليه إن كان الشرط للمساقي) 

(ش): بكسر القاف. وهو رب الحائط؛ لأن العامل قد رضي أن يأخذ الجزء مع 
زيادة شرط عليه فَأَوْلَى أن يأخذ مع عدم الشرطء ويرد إلى مساقاة المثل ما لم يكن 
أقل من الجزء الذي دخلا عليه إن كان الشرط للعامل؛ وهو المساقى بفتح القاف» 
وحاصله إن كان رب الحائط هو المشترط للزيادة» فللعامل أقل الأمرين من مساقاة 
المثل؛ أو الجزء الذي دخل عليه؛ وإن كان المشترط هو العامل» فله أكثرهماء وتصور 
القول الرابع بَيّنء وذكر فيه أربعة أمثلة يرد فيها إلى مساقاة المثل» والمثالان الأولان في 


.59 0/9 انظر: الشرح الكبير:‎ )١( 
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"المُدَوئّة" والأخيران في "العتْبئّة". 

قال في "المقدمات": ويتخرج على المثال الرابع ما إذا ساقاه حائطًا بكراء» وأبقى 
صاحب "المقدمات" قول ابن القاسم على إطلاقه من التفرقة المذكورة» قال: ويأتي 
على مسائل كثيرة مسطرة لابن حبيب وغيره؛ قال: وكان ينبغي لنا عند من أدركنا من 
الشيوخ أن ما يرد فيه إلى مساقاة المثل على مذهب ابن القائك ذه لزع تكله ونا 
عداها فأجرة المثل» فعلى تأويلهم عن ابن القاسه”". 

ابن راشد: وحفظت عن الشيخ القرافي صورة خامسة يرد فيها إلى مساقاة المثل» 
وهي: إذا اذَّعَى كل منهما ما لا يشبه وتحالْماه وقد نظمت فيها هذه الأبيات: 
وأجرة مثل في المساقاة عينت ‏ سوى خمسة قد خالف الشرع حكمها 
مساقاة إيان بدو صلاحها ‏ وجزأين في عامين شرط يعمها 
وإن شرط الثاني على عامل له مساعلدة والبيع فافهمها كلها 
وما قد مضاه الحكم بعد تحالف ‏ فدونك أبيئًا حسانًا فلمها 

ولما ذكر عياض صورتي "المدونة" وصورتي "العتبية"» قال في سماع عيسى مسألة 
خامسة» وهي مساقاة حائط على أن يكفيه مؤنة آخرء قال: وكذلك يلزم في مساقاة 
حائطين على اختلاف اختلاف الأجزاء؛ وكذلك إذا اشترط العامل دابة أو عُلامًا ليس 
في الحائط» وهو صغير تكفيه الدابة» ولذلك إن اشترط عليه أن يحمله إلى منزله في 
كل هذا يُرَدُ إلى مساقاة المثل الأربعة التى ذكرها عياض» والصورة التى ذكرها القرافى؛ 
والله أعلم. ١‏ ْ 

(ص:: (الثالثة: في أثناء العمل تنفسخ إن كان الواجب أجرة المثل» وتمضي إن 
كانت مساقاة المثل) 

(ش): أي: الحالة الثالثة أن يَطَّلِعَ عليه في أثناء العمل؛ فتنفسخ المساقاة إن كان 
الواجب أجرة المثل كما في الإجارة الفاسدة؛ لأنه يكون له بحساب ما عملء وإن 
حكميا بجسناقاة:المدل فالضروزة :داعية إلى إتمام العمق؛ لأن الشير إنما يدقع للغامل 
من الثمرء ولأنا لو فسخناها لَزِمَ أن لا يكون للعامل شيء لما تقدم أنها كالجُعلء لا 
شيء للعامل إلا بتمام العمل» وعلى هذا القول فلا بد أن يكون شرع في العمل بما له 


.517/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
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بال» أشار إليه عياض”". 

ابن عبد السلام: وقد ظهر أن أجرة المثل متعلقة بالذمة» ومساقاة المثل متعلقة 
بالحائط» وقد تَقَدَّمَ في القراض خلاف في هذا. 

(ص): (وَحْكُمُهَا بعد سَنَةٍ من سنين كحُكْيِهَا في أثناء سَنَّة)'" 

(ش): أي: فتفسخ إن كان الواجب أجرة المثل» وتمضي إن كان الواجب مساقاة 


المثل. 


.4057/17 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 
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(ص:: (المُرّارَعَةُ: المشهور جوازها وإن لم يَشْتَرِكَا في الدواب والآلة)”" 

(ش): دائرة بين الشركة والإجارة» فلهذا وقع الاختلاف في لزومها بالعقد» فقيل: 
تلزم به تغليبًا للإجارة» وهو قول سحنونء وقيل: لا تلزم تغليبًا للشركة» ولكل واحد 
منهما أن ينفصل عن صاحبه ما لم يبذر. 

ابن رشد: وهو معنى قول ابن القاسم في "المُدَوّنّة" ونص رواية أصبغ عنه في 
"العْثبيّة"» وقيل: لا تلزم إلا بالشروع في العمل» وهو قول ابن كنانة في "المبسوط , وبه 
جرت الفتوى عندنا بقرطبة» وهو على قياس رواية ابن زيادء عن مالك: أن الجاعل 
يلزمه الجعل بشروع المجعول له في العمل. 

وقوله: (المشهور جوازها) هو مذهب "المدونة"» والشاذ رواية ابن غانم: لا تجوز 
حتى يَشْتَركَا في كل نوع. والذي في النسخ (وإن) بإثبات الواوء والصواب إسقاطها؛ 
لأن إثباتها يوجب أن يكون الخلاف مع التساوي في جميع الأشياء» وليس كذلكء؛ وقد 
صرح عياض بنفي الخلاف فيهاء وأجاب بعض من تكلم على هذا الموضوع بأن قوله: 
(وإن لم يشتركا) حال معطوفة على حال مقدرة» أي: المشهور جوازها في حال 
الاشتراك» وفي حال عدم الاشتراك» والخلاف راجع إلى الحال المعطوفة: لا 
المعطوف عليها”". 

(ص): (وشرطها: السلامة من كراء الأرض بما يُمْنَعُ كراؤها به فمتى كان جزء من 
البذر في مقابلة جزء من الأرض فَسَدَ) 

(ش): أي: شرط جوازها (السلامة من كراء الأرض) لِمَا يُمْنَعُ من كرائها به؛ لأنه 
عليه الصلاة والسلام نَهَى عن ذلك؛ وهذا هو المشهور وعلى قول الداودي؛ ويحيى بن 
يحيى الأصيلي: يجوز كراء الأرض بما يخرج منهاء وتجوز المزارعة وإن كان جزء من 
البذر في مقابلة جزء من الأرض» وقال: السلامة من كراء الآأرض بما يمنع كراؤها به؛ 


(1) انظر: جامع الأمهات: .477/١‏ 
(؟) انظر: حاشية الدسوقى: .771//١5‏ 
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كتاب المزارعة +؟ 


وعَدَلٌ عما يقوله أهل المذهب: أن يسلم من كراء الأرض بما يخرج منها لقصور 
عبارتهم؛ فإن كلامه نشمل ما يخرج منها وما لا يخرج من الطعام كالسمن والعسل 
وغيرهماء ورُوِيَ عنه أن ما لا يخرج منها لا مدخل له في المزارعة» فلذلك اكتفوا 
بعبارتهم. 

قوله: (فمتى كان) كالنتيجة عما قبله» ومثاله ما في "الوّاضِحَة" و"كتاب ابن 
سحنون": إذا أخرج أحدهما الأرض وثلث البذرء والآخر العمل وثُلْنّي الزريعة؛ لأن 
زيادة الزريعة كراء الأرضء أو أخرج أحدهما ثُلّنّي الأرض وثُلْت البذر» والآخر ثُلْثْ 
الأرض وثُلْنّي البذر والعمل» والزرع بينهما نصفين لم يَجْرْ. سحنون: لأنه أكرى سُدُس 
أرضه بسُدُّس بذر صاحبه؛ والبذر بالذال المعجمة» نص عليه الجوهري وغيره. 

(ص): (وفي أرضٍ لا خَطْبَ لها قولان) 

(ش): لا يريد أنهما تساويًا فيما عدا الأرض»ء والأرض من عند أحدهماء فإن هذه 
ستأتي» بل مراده إذا خرج أحدهما البذر والآخر العمل والأرضء فإن كانت الأرض لها 
خطب؛ أي: قدر لم يَجُرْء وإن كانت ليس لها خطبء فحكى المصنف وغيره قولين» 
وتقدير كلامه: وفي جواز إلغاء الأرض مقابلة لبذر» فحذف مضافين وصفة”". 

والجواز لسحنون؛ وهو مبني على جواز التطوع بالتافه في العقد. 

والثاني لابن عبدوسء ورأى انه يدخله كراء الأرض بما يخرج منها. 

ابن يونس: وهو الصواب. 

(ص): (ويشترط أن يكون ما يقابلها معادلا لكرائها على المنصوصء قيل: إلا فيما 
لا خَطْبَ له» 

(«ش): تقدم أن شرط المزارعة السلامة من مقابلة الأرض ببذرء فبالضرورة أن ما 
يقابلها من عمل أو بقر» فذكر أن من شرط ما يقابلها من عمل وبقر أن يكون معادلاء 
أي: مساويًا لكرائها على المنصوصء كما لو أن كراء الأرض ألف دينار» والعمل 
يساوي خمس مائة» والبقر كذلك؛ والمنصوص قول مالك وأصحابه. 

سحنون: وهو صواب؛ لأن سنة الشركة التساوي» فإذا خرجت عن ذلك خرجت 
عن حد ما أرخص فيه منها وصارت إجارة فاسدة. 


159/١ وإرشاد السالك:‎ 2544/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 


0 كتاب المزارعة 


وقوله: (وقيل)» هو مقابل المنصوصء وهو قول ابن حبيب» وقد تقدم غير مرة أن 
المصنف تارة يقابل المنصوص بمنصوص مثله» وتارة يقابله بمخرج. 

قال في "المقدمات": ومن عَلَّبَ الإجارة» ألزمها في العقد وأجاز التفاضل بينهماء 
ولم يراع التكافؤ”"". 

ابن حبيب: إلا أن يتفاحش مثل أن يكون قيمة ما أخرجه أحدهما أكثر من قيمة ما 
أخرجه صاحبه بالأمر البَيّن الذي لا يتغابن بمثله في البيوع» وقال سحنون: ذلك جائزء 
وإن تفاحش وتباين التفاضل. 

(ص:: (فلو كانت الأرض منهما والبذر منهما وتساوَيَا في العمل؛ أو البذر من 
أحدهماء ومُقَابنُة عَمَلْ يُسَاوِيه؛ جَازَ خلافًا لابن دينار» وقيل: يُغْتَفَرْ اليسير فيهماء وقيل: 
والكثير في الثانية) ظ 

(ش): أما الصورة الأولّى: فقال عياض وغيره: لا خلاف فيها؛ لأنهما تساويًا في 
الأرض والبذر والعمل. 

قوله: (وتساويا في العمل)»؛ يريد: فيما به العمل وهو البقر» وعلى هذا فخلاف ابن 
دينار عائد على الثانية فقط؛ لعدم الخلاف في الأولّى؛ ولأنه لو أراد الخلاف فيهما 
لقال: على الأغلب من عادته خلافا لابن دينار فيهما. 

الصورة الثانية: أن يخرج أحدهما البذرء ويقابله الآخر بعمل يساويه» وتكون 
الأرض بينهماء وجاز لسلامتها من كراء الأرض بما يخرج منهاء وقول ابن دينار نقله 
سحنون» قال: وجعله مثل ذهب وعرض بذهب وعرضء يعني: أن أحدهما أخرج 
بعض الأرض والطعام في مقابلة بعض الأرض. 

سحنون: وهذا جائز بخلاف المراطلة» على أن المصنف لو استغنى بما قدمه من 
قوله: (والمشهور جوازها وإن لم يشتركا)» لكان أحسنء ولا يُقَال: مأخذ الرواية الشاذة 
غير مأخذ ابن دينار؛ لأن الرواية الشاذة مأخذها إنما هو لأن حقيقة الشركة إنما تكون 
إذا اشتركا في الجميع؛ ومأخذ ابن دينار في المنع في هذه المسألة إنما هو لفظء فلعل 
المصنف ذكره لاختلاف المأخذين؛ لأنا نقول: المصنف لم يذكر مأخذ القولين» والله 


أعلم. 


.:١٠١/9 انظر: التلقين: ؟/0/5» والتاج والإكليل:‎ )١( 


كتاب المزارعة هه" 


نئسه: 


ذكر اللخمي؛ وابن يونس» وغيرهما: أن سحنون نقل خلاف ابن دينار في الصورة 
الثانية» وقال ابن راشد: لم ينقل ابن يونس خلاف ابن دينار في الصورة الثانية» وإنما 
نقله في صورة أخرىء وهي إذا كان البذر من عند أحدهما والأرض من عند الآخر 
وفيه نظر؛ لأن هذه الصورة ممنوعة على المذهب بلا إشكال» ولعل سبب ذلك أن 
النسخة التي نظرها من ابن يونس سقيمة”". 

قوله: (وقيل: يُغْتَمَرُ اليسير فيهما)» أي: في الصورتين» وذلك أنه لما قال في 
الأولّى: (وتَسَاوَيَا في العمل)» وقال في الثانية: (ومقابله عمل يساويه)» وأشعر ذلك 
اشتراط التساويء وأنه لا يغتفر فيهما تفاوت يسير ولا كثير» وذكر قولين آخرين؛ 
أحدهما: أنه يغتفر التفاوت اليسير في الصورتين» وهو قول ابن حبيبء والثاني: أنه 
يغتفر اليسير في الأولّى والكثير في الثانية» ووجهه أن الأولّى دخلا فيها على حقيقة 
الشركة دون مبايعة لاستراكهما في ميخ الأسياءة وذلك موجب لطلب الاعتدال 
بينهماء فلا يُغتفر إلا اليسير الذي تدعو الضرورة إليه» وأما الثانية: فقصد فيها المبالغة؛ 
وهي لا يشترط فيه التساوي؛ بل هي مظنة المغابنة» وهذا القول لسحنونء ولا يُقَال: 
هذا التوجيه يقتضي المنع من الأصل لمنع اجتماع الشركة مع البيع؛ لأنا نقول: إنما 
يمنع البيع مع الشركة إذا كان البيع خارجًا عن الشركة: والله أعلم. 

(ص): (وأما لو تَبَرْعَ أحدهما بعد العقدء فجائز من غير شَرْطِء ولا عَادَةٍ كالشركة) 

(ش): أي: ما منعناه من التفاضل إنما هو قبل العقدء وأما لو تبرع أحدهما بعده أو 
سلفهء فذلك جائز من غير وأي ولا عادةٍه والوأي: الوعدء وهو أحسن من كلام 
المصنف؛ لأنه إذا امتنع في الوعد فأؤلّى في الشرطء ولا ينعكس. 

وقوله: (بعد العقد) نحوه لسحنونء أي: ولا يشترط العمل؛ وعلله الشيخ أبو 
محمد بكون الشركة لازمة بالتعاقد» وعلى القول بنفي اللزوم قبل العمل» فهو وإن وقع 
بعد العقد وقبل العمل بمنزلة الواقع قبله. 

وقد حكى أبو الحسن في جُوَازٍ فضل أحدهما على الآخر بما له بال بعد العقد 
قولين» قال: وهما مبنيان على أن الشركة تلزم بعد العقد أم لاء وقد تقدم أن صاحب 


.577/« والشرح الكبير:‎ 2316/١١ انظر: منح الجليل:‎ )١( 


لمكا كتاب المزارعة 


" المقدمات”» قال: الذي جَرَتْ به الفتوى أن المزارعة إنما تلزم بالعمل» وعلى هذا 
فيكون كلام المصنف جاريًا على هذا القول'". 

وقول المصنف: (كالشركة) أشار به إلى ما قدمهء وهو قوله: فإن وَقَعَتْ على 
تفاضل الربح أو العمل؛ فسدتء ولزم التراد في الربح» وفي العمل أجرة المثل في 
نصف الزيادة» وأما لو تبرع أحدهما بعد العقد من غير شرط فجائز. 

وقا راقن عرشو هن الممضتميع تقولا اعرة فالاء افر ةد علس الا يعلد لاه ولا 
يَتَكَافََا؛ِ جَارَ ما فضل به أحدهما الآخر طوعًاء قل أو كثرء إذا اعتدلا في الزريعة» ثم 
تفاضلا في غيرها وسَلّمَا من أن يكون للأرض كراء من الزريعة. 

(ص:: (ولو كانت الأرض من أحدهما فألغاهاء وتَسَاوَيًا فيما عداهاء لم يَجُزْ إلا 
فيما لا خطبّ له على المنصوص) 

(ش): هذه مسألة "المدونة" في رجلين اشْتَرَكًا في الزرع» فأخرج أحدهما أرضًا لها 
قدر في الكراء» فيلغيها لصاحبهاء ويعتدلان فيما عَدَا ذلك من العمل والبذر» فلا يجوز 
أن يخرج صاحبه نصف كراء الأرض ويتساويًا في العمل والبذرء أو تكون الأرض لا 
خطب لها في الكراء» كأرض المغرب وشبههاء فيجوز أن يَلْغغِي كراؤها لصاحبه؛ 
ويتساويا فيما عدا ذلك. 

وقال سحنون في "كتاب ابنه": لا يعجبني أن تُلْعَى الأرض من المتزارعين وإن لم 
يكن لها كراءء» ولوا أن مالكًا قاله لَكَانَ غيره أحب إلى منه» ولما كان قول سحنون ليس 
صريحًا في المخالفة» وهو محتمل لما أشار المصنف إليه بقوله: (على المنصوص). 

تنبيه : 

لعل المصنف خص الأرض تبعًا للمدونة» وإلا فينبغي أن يكون التطوع بالتافه 
مطلقًا لذلك» وعليه تدل الرسالة؛ لأن فيها: ولو اكتريا الأرض والبذر من عند واحد 
وعلى الآخر العملء جَارَ إذا تقاربت قيمة ذلك. 

(ص): (فلو كانت الأرض من أحدهما مع جميع البذرء أو بعض البذرء والعمل 
على الآخرء فإن كان للعامل نسبة بذره أو أكثر» جار وإلا فلا) 

(ش): ذكر مسألتين: الأولّى أن يكون من أحدهما الأرض كلهاء أو جميع البذرء 


.558/17 ومواهب الجليل:‎ 2215/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب المزارعة /اه؟ 
وعلى الآخر العمل _ يريد: والبقر والآلة» وأطلق العمل عليه وعلى البقر والآلة؛ لأنهما 
سببان له جار وهو قول سحئونء ففى اللخمي: واختلف إذا كان البذر من عند 
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عست 

وقول ابن عبد السلام: إن هذه الصورة هي مسألة الخماس ببلاد المغرب ليس 
بظاهر؛ لأن في مسألة الخماس البقر والآلة من عند رب الأرضء وإنما للعامل جزء 
علوم يساذي تير يلاو أن ن لك ذلك بالوقوف على ما في أجوبة ابن رشد» ونص 
السؤال: يتفضل الفقيه الأَجَلُ قاضي الجماعة أبو الوليد ابن رشد» وفقه الله تعالى 
ورضي عنه» بالجواب في رجلين اشتركًا في الزرع؛ على أن جعل أحدهما: الأرض 
والبذر والبقرء والثاني: العمل» ويكون الدُبُع للعامل؛ والثلاثة الأرباع لصاحب الأرض» 
هل يجوز ذلك أم لا؟ وأجابه بأن قال: تصفحت سؤالكء فأما مسألة الاشتراك في الزرع 
على الوجه الذي ذكرتء فلا يخلو الأمر فيها من ثلاثة أوجه: 

أحدها: أن يعقداها بلفظ الشركة. 

والثاني: أن يعقداها بلفظ الإجارة. 

وجاك ا كل حيار كار إخارك ونم كات أرق داكا أرطي 
ونذري :وشري» وكؤلى أنث العمل ويكوة لك 5 بُع الزرع» أو خْمُسه. أو جزء من 
أجزائه يسميانه» فحمله ابن القاسم على الإجارة ولم يجزهء وإليه ذهب ابن حبيب؛ 
وحمله سحئون على الشركة فأجازه» هذا تحصيل القول عندي في هذه المسألة» وكان 
من أدركنا من الشيوخ لا يحصلونها هذا التحصيلء ويذهبون إلى أنها مسألة اختلاف 
جملة من غير تفصيل»؛ وليس ذلك عندي بصحيح. انتهى. 

وحاصله: إن عَقَدَاهَا بلفظ الشركة:؛ جَارٌ بلا إشكالء وبلفظ الإجارة امتنع بلا 
خلاف؛ لأنها إجارة بجزء مجهولء وقد نض أبو الحسن على أن هذه هي مسألة 
الخماسء لا ما قاله ابن عبد السلام» ولا يُمَال: لعل ابن عبد السلام أراد هذه؛ لأنا 
نقول: قد نص على أنه أراد مسألة اللخمي. 

وقوله: (أو بعض البذرء والعمل على الآخر) هذه هي مسألة الثانية» أي: لو كانت 


.445/8 وحاشية الصاوي:‎ 2584/١0 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 


0" كتاب المزارعة 


الأرض من عند أحدهما مع بعض البذرء وعلى الآخر العمل مع البذر» كان للعامل 
نسبة بذره؛ أي: قدر ما أخرجه العامل من البذرء كما لو أخرج كل واحد نصف البذر 
والزرع بينهما نصفان”". 

قوله: (أو أكثر) كما إذا أخرج العامل نت البذر وأخذ التَضف؛ لأنه يكون ثُلْثْ 
العمل مقابلا لثلث رب الأرضء ويِبِقّى الثُلْثْ الآخر الذي أخرجه رب الأرض مقابلا 
لعمل العامل فلا منع» وهذا معنى قوله: (جَارَ) يريد بشرط التكافؤ كما تقدم. 

قوله: (وإلا فلا)» أي: وإن لم يكن للعامل نسبة بذره ولا أكثر» بل أقل؛ امتنع» كما 
لو أخرج العامل تُلّئي البذر وأخرج رب الأرض ثُلَْتْ البذر والزرع بينهما نصفان؛ لأن 
الثُنْثْ الزائد من العامل يصير في مقابلة الأرض جزء من البذرء وهكذا قال ابن حبيب. 

(ص:: (والعمل المشترط هو الحَرْتُء لا الحصاد واليّرّاس على الأصح؛ لأنه 
مجهولء وعن ابن القاسم: والحصاد والدراس) 

(ش): لما ذكر المصنف أوٌلا العمل وكان فيه اختلاف» احتاج إلى بيانه» وما 
صححه المصنف هو قول سحنون» وصححه للدليل» وكذلك قال ابن يونس والتونسي: 
إنه الصواب؛ لأن الحصاد والدراس مجهولان لا يدري كيف يكونان؛ وشأنهما قد يقل 
ويكثر» واستشكلا ما وقع سن القاسم في "العْتْبيّة"' من رواية حسين بإجازة اشتراطهماء 
وهو الذي حكاه المصنف عنه؛ ونص هذه الرواية على نقل ابن يونس»؛ وقال حسين عن 
ابن القاسم: فيمن أعطى لرجل أرضًا ليقلبها وبنبتهاء فإذا كان أوان الزرع كان البذر 
بينهما والزرع بينهماء والعمل على الداخل والحصاد والدراس» ونقل نصيب رب 
الأرض إليهء قال: وبين القليب والزرع شهرء فإن كانت الأرض مأمونة جار ذلك» وإن 
كانت غير مأمونة لم يَجُرْء وانظر كيف منعوا هنا جواز اشتراط الحصاد والدراس؛ 
وأجازوا اشتراط عصر الزيتون على العامل في المياقاء: 

خليل: والقليب: الحرث. 

الجوهري: المقلب: الحديدة التي تُقُلَبُ بها الأرض للزراعة. 

(ص:: (والبَدْرُ المشترك شرطه الخَلْطُ كالمال) 

(ش): لا حاجة إلى قوله: (المشترك)؛ لأن الخلط يُعْنِي عنه» ولما كان الخلط 


..4507/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
.١1/1/١ انظر: إرشاد السالك:‎ )١( 


ظاهرًا في عدم تمييز أحدهما عن الآخره بَيِنَ أنه ليس المراد ذلك بقوله: (كالمال) 
فأشتان إلن :ما قدمهه وهو إها أن يكنوون فحت أيذويماء أو الحدهياء وهكنذا قال ماللت 


اللخمي: واختلف عن سحنونء فقال مرة بقول مالكء وقال مرة: إنما تصح 
الشركة إذا خَلَطَا الزريعة» أو جمعاها فى بيت واحد وحملاها إلى فدان» ونص هذا 
الثاني عند ابن يونس. ْ 

ومن ' كتاب ابن سحنون": وإذا صحت الشركة في المزارعة» وأخرّجًا البذر 
جميعًاء إلا أنهما لم يخلطًا فزرعًا بذر هذا في فدانء أو في بعضهه وزَرَعَا الآخر في 
الناحية الأخرىء ولم يعملا على ذلكء فإن الشركة لا تنعقدء ولكل واحد ما أنبت حبه 
. ويتراجعان في فضل الأكرية ويتحاصانء وإنما تتم الشركة إذا خَلَطَا ما أخرجاه من 
الزريعة» أو جمعاه في بيت واحدء ثم زَرَعَا الأخرى فهو جائزء كما لو جمعاها في بيت 
وتصح الشركة. 

قال بعض فقهاء القرويين: وعند ابن القاسم إن الشركة جائزة خَلَطَاء أو لم يَخْلِطَاء 

ابن عبد السلام: ولعل المصنف إنما سكت عنه؛ لاحتمال جواز الإقدام على ذلك 
ابتداءء وإنه ممنوع أوَّلا؛ لكنه إذا وقع مَضَى وهو الظاهر من تفريعه. 

(ص»: (فلو أخرجاه مَعَا وبَذَرَاه وقيل: كالخلط» وقيل: إن عُلِمَت النواحي» فلكل 
واحد نَبْتُ نَنْتُ بذره» ويتراجعان في الأكرية والعمل) 

(ش): لو اشتركا في الإخراج في وقت واحدء فقولان: 

أولهما: أنه كالخلط؛ وهو الجاري على قول مالك وابن القاسم'". 

والثاني: أن لكل واحد نبت بذره إن عُلمت النواحي؛ وهو أحد قَوْلَي سحنون. 

(ص): (وعلى الصحة لو لم ينبت بذر أحدهماء فإن غُرٌ لم يَحْتَسِبْ ببذره» وعليه 
مثل نصف النابت» وإن لم يُغَرٌ فَعَلَى كل واحد نصف بذر الآخرء والزرع بينهما فيهما) 

(ش): أي: وعلى القول بصحة الشركة لو لم ينبت بذر أحدهماء يكون الزرع 
بينهما لصحة العقدء وتصور كلامه ظاهرء والضير في (فيهما) عائد على صورتي الغرور 
وعذمه. 


.١9/5/؟ انظر: التلقين:‎ )١( 


ال كتاب المزارعة 


ابن عبد السلام: وسكت في الرواية عن رجوع المغرور على الغارٌ بقيمة نصف 
العمل؛ وينبغي أن يكون له الرجوع بذلك؛ لأنه غرر بالفعل. 

خليل: وينبغي أن يرجع عليه بنصف قيمة كراء الأرض التي عُرٌ فيهاء قيل: وهذا 
إذا لم يغتر عليه إلا بعد انقضاء إبان الزراعة» ولو علم ذلك في إبانها لَلَزِمَ الغَارٌ 
الضمانُء وعليه أن يخرج المكيلة من زريعة تنبت» فيزرعها في ذلك القليب» وهما 
شريكانء ولا غرم على الآخر للغارٌ: وإن لم يكن عَدَّهُ فليخرجا قفيرًا آخرء فيزرعان في 
القليت إن اختازاها على شركتهها. 

بَقَِي على المصنف شرط آخر في البذرء وهو ثالثهما جِنْسّاء وإن أخرج أحدهما 
قمحًاء والآخر شعيراء أو سُلْنَاء أو صنفين من القطنية» فقال سحنون: لكل واحد ما 
أنبت بذره؛ ويتراجعان في الأكرية» ثم قال: يجوز إن اعتدلت القيمة. اللخمي: يريد 
والمكيلة. 

(ص:: (وفي الفاسدة إن تَكَاَآ في العمل فبينهماء ويتراجعان غيره) 

(ش:: لَّمّا ذكر المزارعة الصحيحة وشروطهاء عُلِمَ أن الفاسدة ما فُقِدٌ منها شرطء 
ولذلك لم يحتج إلى بيان الفاسدة» وتقدير كلامه: والحكم ش المزارعة الفاسدة تفسخ 
قبل العمل؛ وإن فاتت ففي المذهب طريقان: أولاهما تفصيلية» وهي التي بدأ بها 
المطعت» وذكر مها ثلارث صورة 

الصورة الأولّى: (إن تكافآ في العمل فبينهما» أي: فالزرع بينهماء وذلك إذا أخرج 
أحدهما البذر والآخر الأرض والعمل بينهماء ولا خلاف في فسادهما لمقابلة الأرض 
بالبذر» فيكون الزرع بينهما"". 

(ويتراجعان غيره)» أي: غير العمل وهو البذر والآأرض»ء فيكون على صاحب البذر 
نصف كراء الأرض» وعلى صاحب الأرض مكيلة البذرء وهكذا نقله ابن المواز عن 
مالك وابن القاسم» وظاهر كلام ابن حبيب أن الزرع لصاحب البذر وحده؛ ويكون عليه 
لصاحب الأرض كراء أرضه؛ وقيمة نصف العمل؛ لأنه قال: وأصل هذا أن كل 
متزارِعَئْن على معادلة وقع في مزارعتهما كراء الأرض بالبذرء فافسخه واجعل الزرع 


.5 ٠7/9 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 


كتاب المزارعة ,»”35١‏ 


لرب البذرء وكل متزارعين على غير معادلة سلمًا من كراء الأرض بشيء من البذرء 
فاجعل الزرع بينهما نصفين؛ ويتراجعان في الفضل فيما سوى ذلك. 

(ص): (وإن كان البذر من عند أحدهما مع العملء فالزرع له» وعليه الأجرة) 

(ش): هذه الصورة الثانية» وفسدت بما فسدت به الأولّى؛ لأن قوله: (من عند 
أحدهما) البذر مع العمل يقتضي أن الأرض من عند الآخرء وحيئئذ يقابل الأرض جزء 
من البذر. 

(فالزرع له)» أي: لصاحب البذر والعمل؛ لأنه اجتمع له من الثلاثة شيئان» وقد 
لذلك. 

(وعليه الأجرة)» أي: أجرة الأرض 

ابن القاسم وابن حبيب: وإن أخرج أحدهما الأرض» والعمل على الآخرء وجميع 
البذر على أنه له نصفه على رب الأرض»ء لم يَجْرْ شرط السلف»ء وإن وقع فالربح بينهما 
نصفين؛ لضمانهما الزريعة» وتكافيهما في العمل وكراء الأرض» ويرجع مخرج البذر 
بنصفه معجلا على الآخر. 

وقال سحنون: الزرع لمسلف البذرء وعليه كراء الأرض» قبض رب الأرض حصته 

من الإريعة أو لم يقيضي إذا وفعت الفبركة علي شرط السلفي» إلا أن يكون أسلف على 
غير شرط بعد صحة العقد”". 

(ص): (إن كان البذر فقط من المالكء» أو من أجنبي» فقال ابن القاسم: الزرع 
للعامل» وقال سحئون: الزرع لوت البذرء اقم يقؤمات جار رلزمهما عن مكيلة البلا وآخرة 
الأرض والعمل) 

(ش): هذه هي الصورة الثالثة؛ ودل كلامه على أنها تقع على وجهين: 

الأول: أن يكون البذر من المالك» أي: للأرض» ومن الآخر العمل. 

والوجه الثاني: أن يكون البذر من أجنبي» فتكون الأرض لواحدء والبذر لآخر: 
والعمل لآخرء وتكون الشركة من ثلاثة أشخاصء ولا إشكال في فساد الوجه الثاني؛ 
لمقابلة جزء من لأرض بجزء من البذرء وأما الوجه الأول: فقد يُقَال: فيه نظر؛ لأن 
كلام المصنف يقتضي أن سحنون يقول بفساده؛ والمنقول عنه فيما إذا أخرج أحدهما 


.515/16 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


خض كتاب المزارعة 


الأرض والبذر» وأخرج الآخر العمل وقيمة ذلك؛ مثل كراء الأرض جواز ذلك» وعن 
ابن حبيب عدم جوازه. 

ابن حبيب: وإن نزل فالزرع لصاحب الأرض والبذر والبقر» وعليه لللآخر قيمة 
عمل يده؛ وكأنه آجره بنصف ما تنبت أرضهه اللهم إلا أن يُقَال: إن مراد المصنف: إذا 
وقعت الشركة بينهما على التفاضل. 

وقوله: (فقال ابن القاسم: الزرع للعامل)» يعني: في الوجهين» وهو ظاهر قول 
مالك وابن القاسم في "المَوَّازِيّة"'» ونص ما نقله ابن يونس: قال ابن المواز: ومن قول 
مالك وابن القاسم: إن الزرع كله في فساد الشركة لمن تَوَلَى القيام به كان مُخْرج البذر 
صاحب الأرض أو غيره» وعليه إن كان هو مخرج البذر له كراء أرض صاحبه؛ وإن كان 
صاحبه مخرج البذر فعليه له مثل بذره» وهكذا نقل الشيخ أبو محمد هذا القول؛ 
واعترض القرويون على أبي محمد ما نقله عن ابن القاسم أنه لصاحب العملء وقالوا: 
لم نجد لابن القاسم أن الزرع للعامل دون أن يضاف إليه. 

وقوله: (وقال سحنون: الزرع لرب البذر) ظاهره أيضًا في الوجهين؛ وهذا القول 
رواه ابن غانم» عن مالك: أن الزرع لصاحب الزريعة» وعليه قيمة كراء الأرض 
وَالعم] 27 

ابن حبيب: وبه قال من المدنيين: مطرفء وابن الماجشونء وابن نافع؛ ومن 
المصريية :ابن وهي» وادن عب" التحكو نر ضيغ ولس أ النضن عن سحتؤن إلاافي 
الوجه الأول» وهذا إذا كان البذر من عند رب الأرضء قال ابن يونس: نقل عنه أن 
الزرع لرب البذرء وذكر عنه أيضًا صورة أخرىء فقال: قال سحنون: وإذا اشترك ثلاثة: 
فأخرج أحدهم الأرض ونصف البذرء والآخر نصف البذر فقطء والثالث البقرء والعمل 
على أن الزرع بينهم أثلانًا لم يَجْرْ فإن نزل فالزرع على مذهب ابن القاسم بين العامل 
ورب الآأرضء ويغرمان لمخرج نصف البذر مكيلة بذره. 

ومذهب سحنون: أن الزرع لصاحبي الزريعة» وعليهما كراء الأرض والعمل. 

وقال ابن حبيب: قد أخطأء والزرع بينهم أثلانّاه والذي ذكر ابن المواز على أصل 
ابن القاسم: أن الزرع لمن وَلِيَ العمل إذا سلمت الأرض إليه» فيؤدي مثل البذر 


.0731/7 انظر: الشرح الكبير:‎ )١( 


كتاب المزارعة ننس 


لمخرجه؛ وكراء الأرض لربها. انتهى. 

قوله: (ثم يُقَوَمَانِ) هو من القيام» وهو معنى الغرم» والضمير المثنى عائد على 
صاحب الأرض والعامل» وهذا مرتب على قول ابن القاسم وسحنونء أي: فعلى قول 
ابن القاسم أن الزرع للعامل يكون عليه كراء الأرض ومثل البذر إذا كان من غيره؛ 
وعلى قول سحنون: أن الزرع لصاحب البذرء وتكون عليه قيمة العمل؛ وكراء الأرض 
إن كانت لغيره» ولما فرغ رحمه الله من الطريق التفصيلية» شَرَعَّ في الإجمالية» فقال: 

(ص): (وقال الباجي: في الفاسدة ستة أقوال: الأول: لصاحب البذر. الثاني: 
للعامل. الثالث: لمن له اثنان من الأرض والبذر والعمل. الرابع: لمن له البقر والأرض 
والعمل. الخامس: لمن اجتمع له شيئان من الأربعة. السادس: إن سلمت من كراء 
الأرض بما يخرج منهاء فعلى ما شرطوه؛ وإلا فلصاحب البذر)”" 

(ش): (الباجي) هو ابن رشدء وقد تقدم في الطلاق سبب ذلكء وهذه الطريقة 
ذكرها في "المقدمات"» فقال: واختلف في المزارعة الفاسدة إذا وقعت وفاتت بالعمل 
على بها أنران: ْ 

احدها: أن الزرع لصاحب البذرء ويؤدي لأصحابه كراء ما أخرجوه”". 

والثاني: أن الزرع لصاحب العملء وهو تأويل ابن أبي زيدء عن ابن القاسم فيما 
حَكَّى عنه ابن المواز. 

والثالث: لمن اجتمع له شيئان من ثلاثة» وهي البذور والأرض والعملء؛ فإن كانوا 
ثلاثة» واجتمع لكل واحد منهم شيئان منهاء أو انفرد كل واحد منهم بشيء منهاء فالزرع 
بينهم أثلاناء وإن اجتمع لأحدهم شيئان دون أصحابه؛ كان له الزرع دونهم؛ وهو 
مذهب ابن القاسم» واختيار ابن المواز على ما تأول أبو إسحاق التونسي. 

والرابع: أنه يكون لمن اجتمع له شيئان من ثلاثة أشياء على هذا الترتيب» وهي 
الأرضء والعملء والبقر. 

والخامس: أن يكون لمن اجتمع له شيئان من أربعة أشياء على هذا الترتيب وهي: 
البذرء والأرض» والعملء والبقر. 

والسادس: قول ابن حبيب: إن الفساد إن سلم من كراء الأرض بما يخرج منهاء 


.ع7*/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 
.57١/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


935”ي_> كتاب المزارعة 


كان الزرع بينهم؛ فالزرع على ما اشترطوه وتعادلوا في ما أخرجوه؛ وإن دخله كراء 
الأرض بما يخرج منهاء فالزرع لصاحب البذر. 

وعلى هذاء فقول المصنف في القول الرابع”": (لمن له البقر والأرض والعمل) 
ليس بجيد» وصوابه (لمن له اثنان من الأرض والبقر والعمل)» وكذلك الخامس صوابه 
أن يقول: (لمن اجتمع له شيئان من البذر والبقر والأرض والعمل»» ولا يُقَال: كلام 
المصنف غير صحيح من حيث المعنى؛ لأنه إذا اجتمع لواحد أربعة فماذا يكون للآخر؛ 
لأنه لا يلزم من كون الأربعة لواحد أن يكون جميعها له فمن الجائز أن يكون معه 
شريك في بعضها وفي كلهاء ألا ترى إلى القول الثالث في كلام ابن رشد”"'. 


.51٠/١6 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 
.57/7 انظر: مواهب الجليل:‎ )5( 


كتاب الإجارة 


(ص:: (الإجَارَة)" 

(ش): الجوهري: الأَجْرْ: الثواب, أَجَرَهُ الله يَأَجْرْه أجْرًا. وكذلك آجره الله إيجارًا؛ 
أو آجَرَ فلان خمسة من ولده؛ أي: ماتوا فصاروا أجرة. والأجرة: الكراء» يُقَال: استأجر 
[القتصص: .]١7‏ انتهى. 

(الإجارة): منافع معلومة. وهى مأخوذة من الأجرء وهو الثواب. 

(ص): (كالبيع فيما يَجلَ ويحرم لها أركان) 

(«ش): يعني: أن كل ما يصح بيعه» جازت إجارته؛ وما ليس فليس؛ لأن الإجارة بيع 
منافع» ولا فرق بين بيع المنافع والأعيان» وهكذا قال عياض. 


. 4" انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 
الإجارة: مكسورة الهمزة» ولغة الكسر أفصح من لغتي الضم والفتح» وهي مصدر سماعي بوزن‎ 
فعالة» من أجر الدارء والعبد بالقصر من بابي نصر وضربء فيقال: أجر يأجر كنصر ينصرء وأجر‎ 
يأجر كضرب يضربء وهذه لغة بني كعب؛ ومصدرهما القياسي الأجرء والإجارة أيضا اسم‎ 
للأجرة» وهي الكراءء مأخوذة من الأجرء وهو ما يستحق على عمل الخير» ولهذا يدعى به‎ 
فيقال: آجرك الله أجرا أي أثابك؛ وقد يطلق الأجر على الأجرة؛ ويقال أيضا: آجرت زيدا.الدار‎ 
إيجاراء فأنا مؤجرء أي أكريته إياه وآجرت زيدا مؤاجرة» فأنا مؤاجرء أي: عاقدته على الإجارة»‎ 
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فهمزتها زائدة بخلاف الإجارة بالمعنى السابق فإن همزتها فاء الكلمة.‎ 
واصطلاحا: قالت المالكية: عقد على منفعة مباحة معلومة» تؤخذ شيئا فشيئاء مدة معلومة من‎ 
عين معلومة أو موصوفة في الذمة» أو عمل معلوم؛ بعوض معلوم.‎ 
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"33> كتاب الإجارة 

(ش): يعني: العاقدان للإجارة» فأشار إلى أن للإجارة أركان. 

(الأول: العاقدان كالمُتَبَايِعَيْن) شرطههما التمييز» وقيل: إلا السكران. والتكليف 
شرط اللزوم؛ والإسلام شرط المصحف والمسلم, واقتضى تشبيهه أنه لو آجر الصبي 
نفسه؛ لكان للولي إمضاؤه وفسخه. وقد نص في "المدونة" على ذلك؛ وكذلك 
المعي 27 

قال في "المُدَوئّة": فإن فَعَلاء فعليه الأكثر مما سماهء وأجرة المثل. 

ابن راشد: وللسفيه البالغ أن يؤاجر نفسه على ظاهر المذهبء فإن كان في أجره 
محاباة» فلوليه النظر في ذلك. 

قال مطرف وابن الماجشون: لا بأس أن يستأجر الرجل الغلام لم يبلغ الحلم؛ 
والجارية لم تحضء من أنفسهما إذا عقلاء وكان ما فعلوه نظرّاء ويدفع إجارتهما إليهماء 
ويبرأ بذلك الدافع ما لم يكن شيء له بال. وما كان في إجارتهما من محاباة فعلى 
المستأجر إتمامهاء كان معهما وَلِيَ أم لاء وكذلك إذا عقد عليهما أخ أو عم» يجوز في 
ذلك ما يجوز إذا عقداه» ويبرأ بذلك إذا كان الوَّلِيْ مأموثاء وإن كان وَلِيّا من الإمام كان 
أحب إلينا. 

وقال ابن عبد الحكمء وأصبغ: لا يؤاجر إلا المأمون. 

وهكذا نقل صاحب " النوادر " وغيره» وذكر بعض على هذا الموضع أنه لا يجوز 
لهما أن يعقدًا على أنفسهما عند ابن القاسمء وأنه إنما يعقد عليهما عنده والوصيء أو 
مقدم القاضي. 

(ص:: (الأجْرَةٌ كالئّمن) 

(ش): هذا هو الركن الثانى» ومعنى كلامه: أن ما جار أن يكون تَمَنَاه جَارَ أن يكون 
الغرة اوسا ضيلةة ا رموكخرط في الاجزهمااقشة ني المنقود عليه في البيغ أ يكون 
طاهرًاء منتفعًا به» مقدورًا على تسليمة» معلومًا”". وهذه الكلية لا ينخرم إلا بكراء 
الأرض مما يخرج منها؛ لأن الطعام يصح أن يكون ثمئاء ولا يصح أن يكون أجرة 
بالنسبة إلى الأرض. 

وأجاب ابن عبد السلام: بأن مراده؛ أن كل ما هو صالح للتنمية من حيث هو في 
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كتاب الإجارة نض 


البيع» فهو صالح لأنْ يكون عوضًا في الإجارة» إلا أن يعرض بذلك مانع من الموانع. 
ألا ترى أنه لا يصلح الاعتراض بالثمرة مثلا على المعقود عليه من جهة أنه لا تصلح 
المعاوضة بينه وبين الرطبء وأيضًا فالمانع من كون الطعام إجارة ما يؤدي إليه» إما من 
الرَّيَاه وإما من المزابنة باعتبار ما يخرج من الأرض. 

وأجاب غيره بأن المصنف قد استثناه بعد اللأرض. 

فإن قيل: كلامه منتقض بما أجازه ابن القاسم في "العتبية" في الخياط المخالف 
الذي لا يكاد يخالف مستخيطه أن يراضيه على أجرة إذا فرغ؛ فإنه يدل على عدم 
اشتزاظ المعلومية؟ 

قيل: هذه صورة نادرة» فلا تقدم؛ على أن ابن حبيب قال: لا ينبغي أن يستعمله 
حتى يُسَبَي أجرته"". 

(ص): (ولا تُتَعَجُلُ إلا بشرطهء أو عادة؛ إلا أن يكون عرضًا مُعَيّئَاه أو على إجارة 
مضمونة) 

(ش): إنما لم تتعجل الإجارة؛ لأن عوضها غير معجلء» بخلاف البيع. 

ولو قال: إلا أن تكون عرضا معيئًاء أو تكون الإجارة مضمونة كما في "الجواهر" 
لَكَانَ أبن ولا إشكال في لزوم التقديم مع الشرط أو العادة. ولزوم التقديم في العقد 
المعين؛ لئلا يؤدي إلى بيع معين يتأخر قبضه؛ وما في الإجارة المضمونة؛ لثلا يلزم 
الدّيْن بالدّْن كالسلم» وقيد ذلك في "الموازية" بألا يشرع؛ وأما لو شرع في الركوب 
لجاز التأخير. 

وكذلك قال عبد الوهاب؛ أي: لأن قبض الأوائل كقبض الأواخرء فلا يلزم الدَّيْن 
بالدين. 

قال في "المقدمات": قال عبد الوهاب: يجب فى المضمونة تعجيل أحد الطرفين 
من الأجرة؛ والشروع في الاستيفاء» يريد: إذا كان العمل يسيرًا ليخرج من الدَّيْن بالدَّيْن 
وقيد ما قال غيره بأن يكون العمل يسيرًا. 

وما ذكره المصنف من لزوم التقديم إذا كان الكراء مضموئًاء نص عليه مالك» وهو 
الأصل لما تقدم» لكن اختلف في ذلك الكراء المضمون؛ أي: الحج ونحوه؛ بسبب 
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ضرورة عارضت ذلك. 

ففي "المَوَازيُة"» عن مالك في من تَكَارَى كراء مضمونًا إلى أَجَلٍِ مثل الحج في 
غير إبانه» فلا يجوز أن يؤخر النقدء ولكن يعجل الدنانير ونحوها. وكان يقول: لا ينبغي 
إلا أن ينقد مثل ثُلْث الكراءء ثم رجع فقال: قد اقتطع الأكرياء أموال الناس» فلا بأس 
أن يؤخرهم بالنقد» ويقدموهم بالدنانير وشبهه'". 

تنبيه: 

قيد في "الجواهر " الطعام بأن يكون رطبًاء وتبع في ذلك صاحب " التلقين". 

والظاهر أنه لا فرق بين الطعام الرطب واليابس؛ لأنه بيع عين يتأخر قبضه فيهماء 
نعم الغرر في الرطب أَقْوَى» وفي بعض النسخ بعد قوله: (مُعَينَء أو طَعَامًا وشِئهَة). 

(ص): (ومنافع العَيْنِ كالعَئِنٍ) 

(ش): أي: الأجرة تصح بمنفعة العين كالعين. ومراده ب (العين): المعين» أي: 
الدابة التي تقابل المنفعة» ويدل عليه إضافة النافع إليه. 

(ص): (ولذلك جَارّ سَكتى بسَكتّى» َوَلْهُمَا متفق أو مختلف) 

(ش): اللام: للتعليل؛ أي: ولأجل أن منافع العين كالعين» جار أن تكون سكنًا 
عوض السكنى» ولو كانت منافع الذات كالمنافع المضمونة؛ لم يَجُرْ ذلك» وخصص 
السكنى لأنها الواقعة في الرواية؛ وإلا فلا فرق في ذلك بين العبد والدابة واللأرض. 

(ص:: (وإن لم يَكُنْ شَوْطٌ ولا عادة: أَخَدَ ا 

(ش): هكذا نقل صاحب " الجواهر " وغيره؛» عن ابن القصار. 

ومعنى (مُيَاوَمَة)» أي: كل ما تمكن من استيفاء منفعة وما لزمه أجرته؛ لأن المسكن 
وظاهر كلام المؤلف يتناول المنافع بالأجرة حقيقة في الغرف مقصورة عليهاء 
والمذهب أن الصانع لا يستحق الأجرة عند الإطلاق إلا بعد تمام العمل. 

نعم خرج بعض الشيوخ على قول ابن الموازء في الصانع يضمن المصنوع 
بصيغته» ويأخذ الأجرة بكمالهاء أن يكون حكمه عند التنازع في قبض الأجرة حكم 
مكري الراحلة؛ مهما عمل شيئًا أُحَذْ بحسابه. 

(ص:: (فإن كان على عَرْضٍ مُعيّن والعُزف التأخيرء فقال ابن القاسم: فسد العقد 
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وقال غيره: يصح ويُعَجُلُ بناء على أن الإطلاق يُخْمَلُ على العف المُوَّدّي إلى الفساد 
أوَلا) 

(ش): (فسد العقد). أي : إلا أن ب يشترط التعجيل”". 

وقال غيره: يصح ويجبر على التعجيل؛ وهو معنى قوله: (ويعجل)»؛ والبناء الذي 
ذكره المصنف ذكره الأستاذ أبو بكرء فقال: وهذا أصل مختلف فيه بين ابن القاسم 
والمدنيين. 

فعند ابن القاسم: يُحمل الإطلاق على العُرف وإن كان العُرف فاسدًا. 

وعند ابن الماجشون وغيره من المدنيين: لا حكم للعُرف الفاسدء وإنما التاثير 
للعُرف الصحيح. 

ووجه قول الغير؛ أن الحمل على الفساد خلاف قصد المتبايعين؛ لأنهما قاصدان 
لانبرام العقد» ونوقش المصنف في تخصيص الخلاف هنا إذا كان العُرف التأخير. 

وإن مذهب ابن القاسم في كراء الرواحل الفساد إذا لم يكن العرف التقديم» سواء 
كان العرف التأخيرء أو لم يكن عرفء وكانوا يتبايعون بالوجهين. 

وابن حبيب يصحح في الوجهين؛ صرح بذلك اللخمي»؛ وابن يونس» وغيرهماء 
وعلله ابن يونس بأنه إذا لم يكن نَم عرف من قاعدة ابن القاسم عدم تعجيل الأجرة؛ 
فكان ذلك الشرط التأجيل؛ والدنانير والدراهم إذا كانت أيضًا معينة حكمها حكم 
العرض. 

نْصّ على ذلك فى "المُدَوّنَة"» ففيها: وقال غيره فى الدنانير: جائزء وإن تلف فعليه 
أحس. ش 

(ص): (ولو استأجر السّلاحَ بالجِلْدِ؛ والنّسَاجَ بجزء من الثوبء والطّكان بِالتّخَالَةِ؛ 
لم يجز) 

(ش): لما ذكر أن الأجرة كالثمن» فلا يجوز فيها الجهالة» ذكر صورًا ممنوعة 
لذلك. 

ابن عبد السلام: وظاهر كلامه في الجلد أنه لا فرق بين أن تكون الشاة مذبوحة أو 
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حية» وهو كذلك إذ لا يدري كيف يخرج بعد السلخ. 

خليل: وقد تقدم في بيع الجلود على ظهور الخرفان في البيوع ستة أقوال ينبغي أن 
تأتي هناء واستقراً من "المدونة" جواز بيع الجلد من إجازته بيع السباع حية لأخذ 
جلودها”". 

وقد يُمّال: السباع لما لم تؤكل» إما على طريق المنع؛ أو الكراهة» لم يكن 
المقصود فيه إلا الجلد؛ فيحتاط له بخلاف هناء فإن اللحم مقصود أيضًاء فلذلك قد لا 
يحاول على الجلدء وذلك سبب إلى قطعه في مواضع. 

قوله: (والنساج بجزء من الثوب) علله في "المدونة" بالجهالة. 

قال: لأنه لا يدري كيف يخرج؛ ولأن ما لا يجوز بيعه» لا يجوز أن يستأجر به. 

قال فيها: ولو قلت له: انسج لي هذا الغزل بغزل آخرء عجلته له» جار ولإجارة 
الإجارة بجزء من الغزل قال المصنف: (من الثوب) ليخرج هذه الصورة. 

ابن حبيب: ويجوز إذا أعطاه الغزل على جزءء ولم يبين هل هو من الثوب؛ أو من 
الغزل؟ 

خليل: وأصل ابن القاسم هنا المنع. 

فإذا وقعت المسألة على ما قاله المصنفء أصبغ: فله أجرة مثله» والثوب والجلد 
لربها. 

ابن عبد السلام: يريد أصبغ أنه لم يحصل البَضِف الآخرء وعليه أجرة المثل في 
دباغة الجميع؛ أما لو دفع إليه نصف الجلود قبل الدبغ على أن يدفعها مجتمعة» فأفاتها 
بالدباغ» فله نصفها بقيمتها يوم قبضهاء وله أجر عمله في نصفها للتحجير في نصف 
الدابغ» وهذا أَبْيَنُ 

وأشار بعضهم إلى أنه يختلف في ضمان الصانع لنصفها في هذا الوجه الأخير إذا 
شرع في دباغهاء ويختلف في فواتها بالشروع أيضًا؛ لأن قبضه لها ليس قبضًا حقيقيًا؛ 
لكونه غير متمكن من الانتفاع بما قبضه. 

قوله: (والطحان بالنخالة)» أي للجهالة بقدرها. 
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خليل: وعلى هذاء فلا يجوز ما يُفعل عندنا بمصر في طحن العامة؛ لأنهم يعطون 
للطحان أجرة معلومة والنخالة وهي مجهولة» وانظر لو آجره بصاع من النخالة» هل 
يجوز؟ لأن النخالة لا تختلف» اوداك وواراكدااني ا دي د 

ابن عبد السلام: والنفس أُمْيَلُ إليه؛ لأن من الطحن ما تخرج نخالته كثيرة الأجزاءء 
ومنه ما لا تخرج كذلك. وإلى مسألة صاع من دقيق أشار بقوله: 

(ص): (وفي ضاع وَقِيقٍ قولان) 

كو م التهوا. دست المدونة! نيوا ول ابن أذ وجوه على طسو ارش 
قمح بدرهم وبقفيز من دقيقه؛ إذا ما جَازَ بيعه» جازت الإجارة فيه وإن وأجرته بطحنه 
لك بدرهم وبقسط من زيت زيتون قبل أن يطحنء جَارَ ذلك. 

والمنع لابن القاسم في "الوّاضِحَة"؛ وابن المواز. 

اللخمي: 0 وصوب غيره أيضًا الجواز» فكأنهم لم يرتضوا بتفرقة ابن 
المواز بين البيع والإجارة» أنه إنما جَارَ في البيع؛ ؛ لآن المبيع إذا هلك رجع المبتاع 
بثمنه؛ وفي الإجارة إذا طحن وهلك ذهب عمله باطلا؛ لآنه ليبس بمضمون على ربه 
ولو ضمنه كان فاسدًا؛ أي: لأنه كمن اشترى معيئاء وشرط على البائع ضمانه. 

ا ا ا ا 0 
من اشترى ثويًا بعبد فاستحق الثوب من يده؛ فإنه يرجع في عبده إن كان قائمّاء فإن 
فات رجع بقيمته. 

بعض القرويين: وهذا إذا كان غير صانع» وأما إن كان صانعًا وثبت ضياع الدقيق 
بعد طحنه» فلا أجرة له على مذهب "المدونة"؛ لأنه لم يوف الصنعة إلى يد ربه. 

وعلى ما في "الموازية" أن ضمان الصنعة إذا ثبت ضياع الدقيق من صاحبه؛ ينظر 
قيمة القفيز الذي شرطه الصانع لنفسه؛ فإن كان درهمّاء وقد طحنه بقفيز ودرهم» رجع 
بنصف إجارة مثله”". 

وقال اللخمي: إن ضاع القمح؛ يعني: وفرعنا على المشهور؛ وكان ذلك قبل 
الطحن؛ وكان الدرهم مساويًا لقيمة صاع الدقيق أو أكثر؛ انفسخت الإجارة فيما ينوب 
الصاع؛ لأنه عرض بعرضء ولم ينفسخ فيما ينوب الدرهم؛ وعلى رب القمح أن يأتي 
)١(‏ انظر: حاشية الدسوقي: 2574/١‏ وحاشية الصاوي: 445/8. 
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بمثل ذلك ويطحنه لهء وإن لم يعلم الضياع إلا من الأجيرء فرأى ابن القاسم مرة أنه 
غيبه» فلزمه أن يغرمه ويطحن جميعه ويأخذ الصاع منه» ومرة لم يبلغ أنه غيبه حقيقة؛ 
فيحلف على ضياعه ويغرمة ولا يطحن إلا ما قابل الدرهم. قال: وإن طحنه ثم ادعى 
ضياعه؛ لم يصدق وغرمه مطحوناء واستوفَّى منه الصاع؛ واختلف إن شهدت البينة على 
ضياعه؛ فقال ابن القاسم: لا ضمان عليه ولا أجر. 

فعلى هذا يأتي ربه بطعام؛ ويطحن الأجير ما ينوب الدرهم بمنزلة ما لم يطحن؛ 
وقيل: له الأجرة» فيأخذ الدرهم» وإجارة المثل فيما ينوب الصاع. 

ابن حبيب: ولا يجوز اطْحَئْهُ على أن لك نصفه دقيقًا؛ لأنه جعل بغرر, والأول 
إجارة بشيء معلوم. 

(ص): (ولو أَرْضَعَئْه بجزء من الرضيع الرقيق بعد الفطامء لم يَجْزْ) 

(ش): أي: ولو أرضعت الرقيق» فحذف المفعول لدلالة ما بعده؛ (بجزء)» أي: 
بنصفء أو ثُلْتْء أو غير ذلك؛ لم يَجُرْ لأنه معين يتأخر قبضه. 

ومفهوم قوله: (بعد الفطام) أنه لو كان على أن يأخذ البَضف الآن لجاز» وهو ظاهر 
من جهة المعنى لانتفاء ما فرض مانعًا. 

لكن ظاهر "المدونة" خلافه؛ ففيها: ومن آجَرْتَهُ على تعليم عبدك الكتابة والقرآن 
سَنَةُ وله نصفه؛ لم يَجُزْ إذ لا يقدر على قبض باقيه قبل السنة. 

وصرح الشيخ أبو محمد بذلك» فقال: ولو قبض المعلم نصفه الآنء لم يَجُرْ. قال: 
فإن وقع وشرط قبض نصفه بعد السنة» فسخ» فإن فات وعلمه سنة ولم يفت العبدء فله 
قيمة تعليمه والعبد لسيده» فإن فات بعد السنة بيد المعلم» فالعبد بينهماء وعلى ربه قيمة 
تعليمه» وعليه نصف قيمة العبد يوم قبضه ويكون بينهما”". 

(ص): (وتعليمه بعمله سنة من يوم أخذه جَارٌ) 

(ش): مثله فى "المُدَوّنَة"» ففيها: وإن دفعت غلامًا إلى خياط» أو قصارء أو غيره 
ليعلمه ذلك الكدل يعمل الغلام سنة» جَارٌ. 

يحيى بن عمر: والسَّنّةَ محسوبة من يوم أخذه. 

وهذا معنى قوله: (أخذه)» وقال غيره في "المُدَوّنَة": يجوز بأجر معلوم. 


.191/1١9 وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ »401/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 


كتاب الإجارة فق 


(ص): (واخضذ زَرْعِي ولك نصفه؛ يَجُونُ 

(ش): (اخضذ) بكسر الصاد وضمها. 

قال في "المُدَّوّنّة": ومن قال لرجل: احصد زرعي ولك نصفه؛ أو جذ نخلتي ولك 
نصفهاء جار وليس له تركه؛ لأنها إجارة» وكذلك لقط الزيتون» وهو كبيع نصفه. 

زاد بعض المختصرين: وقال غيره: لا يجوزء والأقرب الجوازء لا سيما إن قلنا: 
إنه مَلَكَ نصفه قبل العمل. 

عياض: وهو الذي يأتي على أصولهم أنه يجب بالعقد. 

ابن حبيب: والعمل في تهذيبه بينهما. 

ابن يونس: ولو شرط في الزرع قسمه حَبّاء لم يَجْزْء وإن كان إنما يجب له 
بالحصادء فجائز» وكذلك فى "كتاب ابن سحئون"”؛ ولا تجوز قسمته قَنَّة؛ِ لأنه خطرء 
ويدخله التفاضل» ومالك كره عبد الى من ميم اتتسيطه غركا اتدل مكحل فيه في 
الربويات وغيرهاء واعترض منع اشتراط قسمته حَبًا؛ِ لأنه شرط يوافق مقتضى العقد؛ 
لأن الأجير لا يستحقه إلا بعد عمله» وحيتئذ لا يتمكن من أخذ نصيبه إلا مُجَزّْهًا. 

وأجيب بمنع أنه لا يملكه إلا بعد الحصادء فقد قال ابن القاسم: إذا تلف قبل أن 
يحصده؛ أو بعد أن حصد بعضه. هو بينهماء وعليه أن يستعمله في مثله» أو مثل ما 


م () 


وقال سحنون: عليه مثل نصف قيمة الزرع» وليس أن يحصد مثله. 

اللخمي: يريد إذا كان تلفه قبل الحصادء ولا يتعذر الخلفء وقيد قول سحنون بما 
إذا تعذر الخلف. وعَلّْلَهُ يحيى بن عمر بأن الزرع يختلفء وظاهره خلافء وعلى ما 
تأوله اللخمي عليه؛ فقد اتفق القولان على أن ملك نصيبه في الزرع قبل العمل؛ لأن 
سحنونًا إنما أؤْجَبّ له القيمة لتعذر الخلف. 

(ص): (وما حَصَدْتٌ فَلَّكَ نصفهء قال ابن القاسم: يجوزء وهي جَعَالّة وله النّركُ 
وقال غيره: لا يجوز) 

(ش): هكذا في "المدونة" سواءء والقولان لمالك في "المَوَازِيّة'؟؛ لآن محمدًا قال: 


اختلف قول مالك فى قوله: فما لقطت من شىء فلك نصفه وثُلبْه. وقال مرة: لا خير 


)١(‏ انظر: منح الجليل: 2517/١١‏ والتاج والإكليل: 9//او؟. 
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فيه» وكما لا يجوز بيعه» لا تجوز الإجارة به. وقال أيضًا: لا بأس به لأنه من الجعل» لا 
من الإجارة» بمنزلة من قال لرجل: لي على فلان مائة دينار» فما أقضيت من شيء فلك 
نصفهء فإذا علم كم الدَّيْن وكم الزرع لم يكن له بأس» ومتى شاء أن يترك ترك لأنه 
جعل؛ وإن لم يعلم كم الدَيْن أو الزرع؛ لم يكن فيه حرج. 

وعلى هذا الخلاف إنما هو فى تحقيق المسألة» هل هى من باب الجعلء أو 
الؤخاذهة فمن رده على اللجدل أجار» ومن ردها على الإجارة ا والله أعلم. 

(ص): (واحصد اليوم ولك نصفه؛ لم يَجُْء وقيل: يجوز إن فُهِمَت الجعالة) 

(ش): اعلم أنه إذا قال له: احصد اليوم ولك نصفه؛ إن فهمت الإجارة واللزوم؛ 
امتنع باتفاق» نقله ابن عبد السلام وغيره؛ وإنما الخلاف إذا قال: على أن يترك متى 
شاءء وعلى هذا ففي كلام المصنف نَظَرْ؛ لأن قوله: (وقيل) بقتضي أن القول الثاني 
شاذء وليس كذلكء؛ بل هو مذهب "المدونة"”؛ ففيها: وإن قال له: احصد اليوم؛ أو 
التقط» فما اجتمع فلك نصفهء فلا خير فيه؛ إذ لا يجوز بيع ما يحصد اليوم, إلا أن 
يشترط أن يترك ما شاء فيجوزء وعلى هذا ففي قول المصنف: (إن فُهِمَتْ) نَظَرْ؛ لأن 
الفهم أعم من التصريحء والخلاف إنما هو إذا صرح بترك العمل متى شاءء ففي 
"المدونة" الجواز كما رأيته ونص في "العتبية" على المنع ولو منع التصريح بالترك متى 
شاءء وما في "المدونة" ضَوان7©. 

فإن قيل: كيف هو صواب مع أن الجعل لا يجوز فيه ضرب الأجل؟ 

قيل: لَمَا صرح بالترك متى شاء؛ لم يبق أجل ألبتة» وشبهه في "العتبية" بالتقاضي: 
تُقَاضِي مالي شهرًا ولك نصفه؛ أو ما تقاضيت فلك بحسابه» ومتى شئت أن تخرج؛ 
فهذا لا يجوز إذا لم يتم الشهر. ولو تَقَاضََا شيئًا ذهب عناؤه باطلا. 

وفَوّقَ ابن يونس بأن الإسقاط بيد لا مانع له منه» والدّيْن قد يلدد فيه الغريم حتى 
يذهب الأجل ولم يتناقض شيئاء وحمل ابن عبد السلام كلام المصنف على أنه تكلم 

الأولى: انتهت عند قوله: (لم يَجُرْ)» أي: باتفاق» وقيل: يجوزء إن فُهِمَت الجعالة: 
وفُهِمَ من قوله: (وقيل: يجوز إن فُهِمَت) قولا آخر بالمنع» وفيه تعسف. 


.578/١6 وحاشية الدسوقي:‎ »4 ٠7/8 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
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(ص:: (وَالْفُضُ زيتوني فما سقط فلك نصفه لم يَجُْ) 

(ش): قال في "المُدَونَة": وإن قال له: انفض شجري؛» أو حركها فما نفضتء أو 
سقط فلك نصفهه لم يَجُرْ؛ِ لأنه مجهول؛ لأنه لا يدري ما يسقط. 

ابن يونس: ولو قال: انفضه كله ولك نصفه» جَارٌ. 

خليل: ولو قال: الْقُطْء فما التقطت من شيء فلك نصفه؛ فإنه جائزء ووجهه ما 
تقدم إذا قال: فما حصدت من شيء فلك نصفه على مذهب ابن القاسم. انتهى. 

واتفق على الجواز في اللقط» وعلى المنع في التحريك» واختلف في النفض» 
وجعله ابن القاسم كالتحريك؛ وجعله ابن حبيب كاللقط. 

ابن القصار: معناه: النفض باليد» وأما النفض بالقضيبء فهو كالحصاد؛ وهو بعيد؛ 
لأن النفض باليد غير معتاد. 

(ص): (واغصز زيتوني فما خرج فلك نصفه؛ لم يَجْزْ) 

(ش): وهكذا قال في "المُدَوَّنة": لو قال: اعصر زيتوني» أو جلجلاني فما عصرت 
فلك نصفه". 

ونص ابن حبيب على الجوازء إذا قال: اعصر زيتوني» واحصد زرعي» واطحن 
هذا الحبء ولك نصفه؛ قال: وهو محمول على أنه ملك نصف الأرض حتى يصرح 
بخلافه. 

ابن عبد السلام: وهذا على النظر في العقد إذا احتمل الصحة والفساد على ما 
تقدم؛ وتقدم أن أصل ابن القاسم المنع؛ فلا يبعد أن يمنع ما أجاز ابن حبيب هنا. 

(ص): (قال ابن القاسم» ولو قال: احصّدهٌ وادرْسَة ولك نصفه؛ لم يَجُزْء كما لو 
باعه زَرْعًا يَابِسَا على أن يحصده ويدرسه؛ لأنه بيع حب جُرَافًا لم يُعَايّن بعد الفطام) 

(ش): لما تكلم على الحصاد؛ تكلم على ما انضم إليه عمل آخرء وهو الدراس. 

فقال ابن القاسم في "المُدَوّنّة": لا يجوز ذلك؛ لأنه استأجره بنصف ما يخرج من 
الحبء لأنه لا يدري كيف يخرج ما لو باعه حَبًا جرَافَا وقد يبس على أن حصاده 
ودراسه وتذريته عليه فإنه لم يجن لأنه اشترى حَيًا لم يُعَايّن تصييره. نقله ابن يونس 
في سماع أشهبء عن مالك في من طاب زرعه وحل بيعه» فقال لرجل: احصده 


.770/١ انظر: مواهب الجليل: 458/7»: وأشرف المسالك:‎ )١( 
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وادرسه على اليَضف لا بأس» وإليه أشار بقوله: (وقيل: يجوز). 

وهو كما ذهب إليه ابن حبيب» أن ذلك محمول على أن له اليَضف الآن» على أن 
يحصد اليَضف الآخر ويدرسه لربه. 

وحمله اللخمي على أنه اختلاف سؤال؛ لآن لفظ "المدونة": ولك نصف ما 
يخرجء فمقتضاه أن حصاد الجميع ودراسه على ملك صاحبه؛ ويكون له نصف ما 
يخرج» وذلك مجهول. 

والذي في "العتبية" إنما هو إذا قال على النّضفء ولم يقل نصف ما يخرجء فكان 
له التَضف على هيئته وهو شريكء وعلى هذا فنقل المصنف القول الثاني ليس بظاهر؛ 
لأنه لم يذكر لفظه فيوهم أنه لفظ "المدونة". ْ 

خليل: لكن الظاهر هنا الحمل على الخلاف؛ لأن قوله: (ولك اليُضف) محتمل 
للنصف من الآن» ومحتمل لما يخرجء وقاعدة ابن القاسم أن ذلك فاسدء وحيتذ فلا 
فرق بين: فلك نصف ما يخرج؛ وبين: (ولك التّضف)» والله أعلم'". 

فإن قيل: لِمَ نسب هذه المسألة لابن القاسم دون المسائل التي قبلهاء مع أن الكل 
في "المدونة"؟ 

قيل: أجاب عن ذلك ابن عبد السلام؛ قال: لعله لابن القاسم؛ قاس مسألة البيع مع 
إمكان بينهما بأن متولي العمل في الإجارة هو المشتري» فكأنه ملكه من الآن بخلاف 
البيع» فإن متولي العمل هو البائع» فكأن للمشتري ما ملك إلا ما يخرج؛ وهو جزاف 
غير مرئي» فلهذا تبرأ المصنف من عهدته بنسبته إلى ابن القاسم. 

ورد بأن المعروف من عادته فيما يتبرأ منه» هو ما كان منسويًا إليهم ويعبر عنه 
ب(قالوا/» لا إلى واحدء والظاهر أنه نسبه إليه لوقوع الخلاف فيه» فأراد أن يرجح القول 
الأول يتسييتة لذء 

ابن القاسم: ولو قال ذو شجرتين فقد طابت لرجل: احرصها واجنها ولك نصفهاء 
لا بأس بذلك؛ لأنه لا بأس أن يكره نفسه بما يحل بيعه. 

(ص): (واعمل على دابتي» فما حصل فلك نصف ثمنه أو أجرته: لا تجوزء 
بخلاف الحطبء أو الماء) 1 


.١74/؟ انظر: التلقين:‎ )١( 


كتاب الإجارة عف 


(ش): يعني: أن من دفع دابته لرجل على أن لقابضها نصف ثمن ما يحتطب عليهاء 
أو نصف أجرة ما يحمل عليها لغيره» فإن ذلك لا يجوز؛ لجهالة الأجرة» بخلاف نصف 
الحطب والماءء أي: نصف كل نقلة» لأنه معلوم. 

محمد: وكذلك لي نقلة ولك نقلة» فإنه جائز. 

(ص:: (فإن نزل فاسدّاء فثالثها: أن من قال: ولك اليَضف عليه أجرة المثل) 

(«ش): ذكر للمسألتين وجهين: الصحة والفساد» بين حكم الفاسدة» وذكر فيها ثلاثة 
أقوال: 

الأول: أن الكسب للعامل؛ وعليه أجرة المثل» سواء قال هو: لك النّضفء أو قاله 
صاحبهاء وسواء قال: اعمل ليء أو لم يَقُْل. 

الثاني: أن الإجارة في ذلك للعامل؛ وعليه كراء الدابة"©. 

الثالث: الفرق إن قال ربها: اعمل ولك التّضفء فالكسب كله لربهاء وعليه كراء 
العامل» وإن قال العامل: اعطني دابتك أعمل عليها ولك النْضفء فله الكسب كله. 
وعليه أجرة المثل في الدابة. 1 

والآول هو مذهب "المدونة"» ففيها: وإن أعطيت الدابة» أو السفينة» أو الإبل 
ليعمل عليها على أن ما أصابت بينكماء لم يَجُرْ؛ فإن عمل عليها فالكسب للعامل؛ 
وعليه كراء المثل هنا ما بلغ؛ وكأنه اكترى ذلك كراءً فاسدًا. 

اللخمي: واختلف إذا قال: اعمل عليهاء فقال ابن القاسم في رواية الدباغ: ما 
كسب عليها للعامل» وعليه إجارتها كالأول» وقال ابن الجلاب: ما كسب عليها 
لصاحبها؛ لقوله: اعمل لي» وللعامل إجارة المثل. 

والقول الثاني في الكلام المصنف: أن الكسب كله لربها مطلقًا عزيز الوجود. 

والذي في "الجلاب " إنما هو مقيد بما إذا قال: اعمل لي؛ لكن نقل ابن شعبان ما 
ظاهره موافق لإطلاق المصنفء فقال: ولا يدفع الكلب على نصف صيده؛ أو غير ذلك 
من الأجزاء» فمن فعل فالكسب للعاملء ولربه أجر مثله» وفيه خلاف» وأطلق ولم أرَ 
الثُلْث. 


.407/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
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فرع: 

وأما لو دفع إليه دابة ليكريها للغير ليعمل عليهاء ففي "المُدَوَّنَة": وإن دفعت إليه 
دابة» أو إبلاء أو سفينة» أو حمامًا على أن يكري ذلك وله نصف الكراءء لم يَجْرْ. وإن 
نزل كان لك جميع الكراءء؛ وله أجر مثله» كما لو قلت له: بع سلعتي هذه؛ فما بعتها به 
فهو بيني وبينك» أو قلت له: فما زاد على مائة فهو بينناء فذلك لا يجوزء والثمن لك؛ 
وله أجر مثله. 

وفرق في "المدونة" بينه وبين الفرع السابق» بأنه في الأول أكرى ذلك كراء فاسدّاء 
وفي هذه آجر نفسه. 

وسَوّى ابن القاسم في هذا بين الدورء والدواب؛ والسمُن. 

وفي "الوَاضِحَة " أن الدور والأرحية والحوانيت إذا قال: قم لي عليها بنصف 
غلتهاء فالخراج لربهاء ولهذا إجارة مثله» وأما الدواب وآلة السفن» فالكسب للعامل؛ 
وعليه أجرة ذلكء؛ لأن المستأجر في الدور وشبهها لرجلء» وفي الدواب والسفن هي 
المستأجدة”. 

(ص:: (ولو جَمَعَ بين البيع والإجارة جَانَ 

(ش): كما لو باع له ثوبًا بدرهم؛ وينسج له ثوبًا آخرء ونحو ذلك. 

وحكى عبد الوهاب قولا بالمنع» ووجه الأول أنها بياعات كلهاء فأشبه ما لو كانا 
بيعتين أو أجارتين؛ ووجه المنع: أن كثيرًا من الإجارة لا تنفك من الغررء فكان عقد 
رخصة.؛ فلا ينضم مع غيره كالقراضء ولاختلاف ضمانهاء فإن ضمان المبيع من 
المشتري» وضمان المستأجّر من ربه؛ فكما لو جمع في عقدين بين بيع وخيار» 
والمشهور من المذهب منع ذلك. 

ابن عبد السلام: وهذا إذا كانت الإجارة في غير المبيع كما مثلناء فإن كانت في 
نفس المبيع» كما لو باع له جلوده على أن يخرزه البائع نعالا للمشتري» ففي ذلك قول 
مشهور بالمنع» وكأنه يرى أن المبيع هو ما تخرجه الصنعة» وذلك غير مرئي. 

خليل: هو قول سحنونء قال في "النوادر”: وهو خلاف قول ابن القاسم وأشهب. 

(ص): (وفي الجُغل مع أحدهما قولان) 


.186/١ انظر: إرشاد السالك:‎ )١( 
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(ش): أي: مع البيع والإجارة» والمشهور: المنع للتاجر؛ لأن البيع لا يجوز فيه 
الغرر» بخلاف الجعلء والبيع يلزم بالعقد بخلاف الجعلء» ويجوز الأجل في البيع 
بخلاف الجعل؛ وذكر اللخمي في المسألة خلافاء وخرج أيضًا بعضهم قولا بالجواز 
من قول سحنون الذي يجيز البيع» ورُدٌ بأن المغارسة تلزم بالعقد بخلاف الجعلء وإذا 
امتنع ضم الجعل إلى أحدهماء فأحرى إلى مجموعهماء وصرح ابن عبد السلام بأن 
القول في ضم الجعل إلى مجموع البيع والإجارة'". 
فثالئها: إن عَيّنَ أجلا جار ورابعها: عَكْسْهُ وعلى الصحة في التعيين لو بَقِ بعض 

(ش): ذكر هذه المسألة عقب المسألة السابقة؛ لأنها من اجتماع الجعل والإجارة 
مع البيع. 

فإن قلت: فما الفرق بين قوله: (على أن يبيع)» وبين قوله: (بأن يبيع)؟ 

قيل: بيع النْضف في الثاني مجموع الثمن بخلاف الأول» فإن بيع البّضف بعض 
الثمن» كما لو قال له: أبيعك الِنْضف بدينار على أن تبيع الِتَضف الآخر وذكر أربعة 
أقوال: 

الأول: الجوازء وهو ظاهر " الموطأ". قال في: بع نصف ثوبء على أن يبيع له 
اليَضف الآخر: هذا جائز. 

ابن لبابة: يريد ضَرَبَ أجّلا أم لاء في بلده أم غير بلده» وله من الأجل قدر ما يُباع 


3 


الثاني: المنع» وهو لمالك في "المُدَوّنَة"» ففيها: رُوِيَ عن مالك: إن باعه نصف 
الثغوب على أن يبيع له الِتَضف الآخرء فلا خير فيه. 

وفي "اختصار ابن يونس': لم يَجُرْء وقال: يريد وإن كان بالبلد. قيل لمالك: فإن 
صَرَبَ للبيع أجَلاء قال: ذلك أحزمء وبه أخذ ابن المواز. 

والقول الثالث: إن عَّنَ أجَلا جَانٌ وإلا فلاء لأن مع ضرب الأجل تبقى إجارة: 
وهي جائزة الاجتماع مع البيع» ومع عدم ضربه فهو جعلء ولا يجوز اجتماعه مع البيع؛ 


)١(‏ انظر: التلقين: ؟/187. 
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وهذا القول مذهب "المدونة"؛ وأطلق المصنف فيهاء وقيده في "المدونة" بأن يكون 
البيع في البلد نفسهاء وأما إن كان في بلد آخرء فلا يجوز. 

أبو إسحاق: لأنه اشترى شيئًا بعينه لا يقبضه إلا إلى أجل بعيد» وهو بلوغه البلد. 

والقول الرائع كسس القالع 00 7 

ابن عبد السلام: وهو بعيد جدّاء ويقرب منه ما في "مختصر ما ليس في 
المختصر": إن ضَرَبَا أجَلا فمكروه» وإن لم يضرباه فلا بأس به. 

قوله: (وعلى الصحة في التعيين)» أي: في ضرب الأجل وتعيينه» وقال: (وعلى 
الصحة في التعيين)؛ ولم يقل: وعلى الثاليك: لخييل القوك الآوث أيضًاء فإنه أجاز في 
الأول مطلقّاء سواء ضَرَبَا أجلا أم لاء وهكذا في "المُدَوّنّة" ففيها: وإن ضَرَبَا للبيع أجَلا 
فإنه يجوز وإن باع ذلك في نصف الأجل فله نصف الإجارة» وإن مَضَى الأجَل ولم 
يقدر على بيع ذلك؛ فله الآجرة كاملة. 

ابن القاسم في "المَوَّازِيّة': وإن باعه ثوب بعشرة على أن يبيع له البّضف الآخر في 
كلور قياقد اق لصف شهرة الظلر كم فئمة بيعةكى شبهن قيعال: ورقمان» لكايه باع 
بعشرة وبدرهمين» وهو سدس الثمن؛ فوقع الإجارة بسدس الصفقة؛ فلما باع في نصف 
الأجلء انفسخ في نصف الإجارة» وانفسخ بذلك نصف سدس الصفقة» فيرجع بنصف 
سدسهاء وهو ربع السُدُس قيمة الثوب كله يرجع كله تَمَئاه أي: لضرر الشركة على 
أصل ابن القاسم. 

وقال يحيى بن عمر: إن كانت السلعة قائمة» كان فيها شريكان» ولم يراع ضرر 
الشركة. 

ابن عبد السلام: فإما أن يكون ذلك على أصل أشهب في هذا الباب» وإما أن 
يوافق ابن القاسم في الأصل وخالفه في هذا الفرع؛ لآن المبتاع دخل أؤّلا على الشركة 
ولم يعتبر زيادتهاء واعتبرها ابن القاسم. 

(ص:: (فإن كان طعامّاء لم يَجُرْ إلا بالتأجيل) 

ا ل له 
يونس وغيره» ولعله خصص الطعام تبعًَا ل "المدونة" 


دلق انظر: التاج والإكليل: 4م 34 
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ومن أبقى الرواية على ظاهرهاء وقصر الحكم على الطعام؛ فقد أبعدء وفي المسألة 
ثلاثة أقوال: 

أولها: التفصيل بين ما يُعرف بعينه» وما لا يُعرف بعينه» وهو مذهب "المدونة" 
ذكر المصنف”". 

والثاني في "المَوَازِيّة": الجواز مطلقًا؛ لأنهما دخلا على التمام وعدم النقص»ء فما 
طرأ بعد ذلك فهو كالاستحقاق. 

وثالثها اختيار ابن المواز: المنع مطلقّاء وهو الظاهر؛ لأنه قد ينتفع في بعض 
الأجلء فيسترجع البائع مناب بقية الأجل» وذلك مؤدي إلى: تارة بيعاء وتارة سلفًا؛ لأنه 
لا يدري بماذا يرجع؛ هل بجزء من الثوب أو القيمة؟ 

(ص): (ولا يجوز كراء الأرض بشيء من الطعام كان مما تُنْببُهُ الأرضء أو مما لا 
تنبته» ولا ببعض ما تُنْبِيُهُ من غير الطعام» كالقطن والكتان والزعفران» ويجوز بالخشب 
والقصبء ورَوَى يحيى بن يحيى: لا تُكْرَى بشيء إن أعيد فيها نَبَتَء وتكرى بما سواه 
وقال ابن نافع: تُكْرَى بكل شيء إذا لم يُزرع فيها إلا الحنطة وأخواتهاء وقيل: يجوز أن 
ُكْرَى بكل شيء) 

(ش): الأصل في هذا ما في "الموطأ". أنه عليه الصلاة نا نهى عن المزابنة 
والمحاقلة"”". 

المزابنة: شراء التمر بالرطب؛ والمحاقلة: شراء الزرع بالحنطة» وكراء الأرض 
الحنطة. 

وذكر هذا الحديث في "المُدَوّنَة", وزاد فقال في حديث آخر أنه عليه الصلاة 
والسلام: "نهى عن كراء الأرض ببعض ما يخرج منها””"» وهو المخابرة التي نهى عنها 


.718/١6 انظر: منح الجليل:‎ )١( 

)١(‏ متفق عليه: أخرجه البخاري برقم )١١147(‏ من حديث ابن عباس رضي الله عنه» ومسلم 
رن 855 م حي ا ير رعيه اللار طني امجح 
قال البخاري؛ في ح )717١(‏ الْمُرَابئَهُ ب بِِعُ لمر لمر كيلاء وَبَيعُ الزّييبٍ بالكزم كيلا. 
وقال النسائي في السنن الصغرى ح (0888: الْمُحَاقَلَة وَهِيَ أزض تُرْرَعٌ عَلَّى بَعْضٍ مَا فِيهًا. 
وفي مسند أحمد؛ ح (1845) الْمْحَاقَلَةٍ : اشْيِرَاُ الزّرْع وَهُوَ فِي سُيْلِهِ بالجنطة. 

(؟) أخرجه مسلمء برقم )١1687(‏ من حديث جابر بن عبد الله رضي الله عنه. وأبو داود» برقم (895*) 
من حديث ظهير بن رافع رضي الله عنه. 
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وذكر المصنف في كرائها أربعة أقوال: المشهور وهو مذهب "المدونة" أنه لا 
يجوز كراؤها بشيء من الطعام»؛ كان مما ثُنبته كالفول والحمصء أم لا كالعسل 
والسمنء ولا يجوز أيضًا كراؤها بما تنبته طعامًا أو غيره؛ كالقطن» ويجوز بالقَصب: 
وهو بفتح الصاد المهملة. 

وهكذا قال ابن شاس؛ وصاحب " التلقين"؛ وأما الخشب فذكره في "المُدَّوّنَة". 
وزاد العود والحطب والجذوع؛ قيل لسحنون في "كتاب ابنه": وَلِمَ جار كراؤها بهذه 
الأشياءء وهي كلها مما تنبته الأرض؟ 

فقال: هذه الأشياء يطول مكثها ووقتهاء فلذلك سهل فيها”". 

ابن عبد السلام: وقد علم أن القصب دون هذه في البُغدء وقال بعضهم رعيًا 
للمعنى الذي أشار إليه سحنون: يجوز كراؤها شهرين بشيء لا يمكن أن ينبته إلا في 
السنة وهو غير طعام» كجواز كرائها بالشجر. 

وعلل ابن الماجشون ذلكء فقال: لأن الخشب ليس بزرعء ونقضه الباجي بالقطن 
والكتان. 

وحكى ابن أبي زمنين» عن ابن الماجشون جواز كرائها بالقطن والزعفران في 
أرض لا تنبت القطن ولا الزعفران» والذي حكى ابن حبيب عن جماعة سواه مثل 
القول الأول. 

وفي "المَوَّازِيّة': جواز كرائها بالخضرء لكن تأوله الشيخ أبو محمد على أنه يريد 
الكلاً؛ لأنه لا يزرع؛ ولا بأس بكرائها بالماء. 

وقوله: (سِوَاهُ) يريد: بكل ما لو أعيد فيها لم ينبت طعامًا أو غيره» وقال بهذه 
الرواية يحيى» وابن كنانة» وابن مزين» وقول ابن نافع هو القول الثالث. 

ابن عبد السلام: ومنعم من لا يذكر فيه في الاستثناء إلا الحنطة» ويسكت عَمًا 
عَدَامَاء ومنهم من يقول مثل قول المصنف: (إلا الحنطة وأخواتها)» ومنهم من يقول: 
إلا الحنطة والشعير والسلت» فعلى هذا ينبغي أن يُقَال: إلا الحنطة وأختها. 

خليل: وعلى هذاء فأخواتها من إطلاق الجمع على المثنى» ويحتمل أن يضم إليها 


(1) انظر: الشرح الكبير: 57/7. 
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العلس على القول بضمه؛ فيكون الجمع على بابه» والقول بجواز كرائها بكل شيء 
حتى الحنطة لابن شعبان» والأصيلي؛ وغيرهما. 

تنبيه: 

شدد سحنئون في كرائها بما يخرج منهاء فقال: من فعل ذلك» فهو جرحة في 
شهادته. 

وتأوله محمد على من كان مذهبه المنع أو مقلدًا لمن مذهبه المنع. 

سحنون: ولا يؤكل طعامه؛ ولا يُشْتَرَى منه من ذلك الطعام الذي أخذه في كرائها. 

وتأوله ابن رشد على أن ذلك من الورع؛ ٠»‏ وإذا نزل فإنما لربها كراؤها بالدراهم. 

وذكر الشيخ أبو محمد أن عيسى بن مسكين وغيره الذي يجري به أكريتهم ثمنًا 
أضاب فيلا أر كيرا وله يستير ها قيمة كراكهاننوم التعد) لأن لاكراء لها غلى المكري 
في الأرض إذا لم يصب فيها شيئًا أصلاء من قضاة أصحابنا حكموا أن ينظر إلى ما يقع له 
من ذلك الجزء من ثُلْث أو رُبُع؛ فيُغطّى قيمة ذلك الجزء دراهم؛ قالوا: لأنه لا يعرف لها 
بالمغرب قيمة كراء ذلك بالعين”". فلذلك يُعْطّى قيمة ذلك الجزء الذي يجري فيه 
أكريتهم. 

(ص): (الثالث: المَتْفَعَةَ وهي مُتَقَوَمَةَ - غير مُتَضَمَئَة استيفاء عَيْن قَضدًا - مَفُدُورٌ 
على تسليمها - غير حرام؛ ولا واجبة - معلومة) ْ 

«ش): الركن الثالث: المنفعة: وهي عوض الأجرة» وذكر المصنف أنه يشترط فيها 
خمسة قيود» وسيتكلم على كل واحد منهاء واحترز بقوله: (قَضدًا) من إجارة الثياب 
ونحوهاء فإن بعضها يذهب بالاستعمال» لكن بحكم التبع» ولم يقصد بخلاف استئجار 
الأشجار لثمرتها ونحوه. 

ابن عبد السلام: بل جعل بعضهم ذهاب شيء من العين شرطًا في جواز الإجارة: 
ورأى أن هذا سبب كراهة إجارة الحُلِيَ بالذهب والفضة؛ لِمَا يؤدي إلى بيعها بأحد 
النقدين غير ناجز. ١‏ 

(ص): (وفي إجارة الأشجار لتجفيف الثياب: قولان) 

(ش): هذه تتعلق بقوله: (مُتَقَوَمَة» والخلاف فيها خلاف في حال هل هذه متقومة 


.577/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
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أم لا؟ والقولان ذكرهما ابن شاش» ولم يعزهما"". 

ابن عبد السلام: والأقرب الجوازء لأن الانتفاع بالأشجار في هذا الوجه مما يتأثر 
الأشجار» وبه تنقص منفعة كثيرة منها. 

(ص): (قال ابن القاسم: لا تصبح في الدنانير والدراهم للتَّرَيْنِ زعا اقرف 
بعينه» وقيل: يصح إذا لازمها المالك) 

(ش): يحتمل أن يعود إلى القيد الأول» ويكون الخلاف خلافًا في حال: هل منفعة 
التزين متقومة أم لا؟ ويحتمل أن يعود للثاني» وهو قوله: (غير متضمنة استيفاء عَئْنِ)) 
لأن ذهاب عين الدنانير مقصوده. والأول أؤْلَى؛ لأن بعده ما لا يصح تعلقه بالقيد 
الثانى» وهو الخلاف فى إجارة المصحف. ولأنها إذا لازمها لا تبقى هنا إذهاب عين 
أصلاء وأفرد اسفن الدنانير والدراهم وإن كانا داخلين فيما لا يعرف بعينه؛ 
لانفرادهما غالبًا بالتزين» والقول الثاني للأبهري وغيره. 

الباجي: ولا يخالف ابن القاسم إذا لم يغب عليهاء وإن كان عبد الوهاب وجه 
القولين» وكلام المصنف وابن شاش يأتي على طريقة عبد الوهاب؛ وأما طريقة الباجي 
فليست في المسالة إلا قول واحد. 

ومنع ابن العطار إجارة قدور الفخار» وصحاف الحنتم؛ بناء على عدم المعرفة» 
ووافقه ابن الفخار في القدورء وخالفه في صحاف الحنتم؛ وقال: إنها تُعرف» ولا معنى 
لمنع إجارتها. 

(ص): (وفي أجارة المصحف قولانء بخلاف بيعه) 

(«ش): المشهورء وهو مذهب "المدونة": الجوازء قياسًا على بيعه؛ والشاذ لمحمد 
وابن حبيب» ونقله عمن لقيه من أصحاب مالك. 

ابن حبيب: والفرق بين البيع والإجارة: أنه في البيع ثمن للزوم الخط»ء وفي إجارته 
ثمن القرآن”". 

ورد بأنه إن كان مراده ثمن القرآنء أي: ثمن القراءة» فالقراءة فعل القارئ» ولا 
معاوضة؛ وإن كان مراده القرآن حقيقة» فذلك أيضًا غير مبيع» ولا مستأجر» وإنما المبيع 
الرق بصفتهء وذلك هو المستأجرء وقوله: (بخلاف بيعه)» أي: فإنه متفق على جوازه. 


.5 77/97 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 
.7 55/١8 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 


كتاب الإجارة 0 


(ص): (ولا يصح في الأشجار لثمارهاء والشاة لنتاجهاء ولبنهاء وصوفها) 

«(ش): هذا متعلق بالقيد الثاني» وهو قوله: (غير متضمنة استيفاء... قصدًا)» فلذلك 
لا يصح استئجار الأشجار لاستيفاء ثمارها؛ لأن ذلك مؤد إلى بيع ثمرة قبل بُدُوَّ 
صلاحهاء وكذلك الشاة للنتاج والصوفء وأما اللبن فقال ابن عبد السلام وغيره؛ 
والمذهب: لا يمنع مطلقّاء خلاف ما ذكره المصنف؛ لأن غاية استتئجارها لذلك أن 
يؤدي إلى بيع اللبن» وقد أجازه في "المدونة" إذا كان جُرَّافًا بشرط أن تكون الغنم كثيرة 
كالعَشْرَةٍ ونحوهاء وأن يكون في الإبان» وأن يَعْرِفَا وجه حلابهاء وأن يكون إلى أجَلٍ لا 
ينقضي اللبن قبله» وأن يشرع في أخذ ذلك يومه؛ أو إلى أيام يسيرة» وأن تسلم إلى ريها 
لا إلى غيره» وإن كان على الكيل أسقطت الشرط الأول فقط» وذلك لأن الغالب وجود 
اللبن في بعضها أو كلهاء وعلى هذا فيحمل كلام المؤلف على ما إذا لم يكن في زمان 
الإبان» كما في الثمرة والصوف. 

(ص:: (واغتّفِرَ تَمَرَهُ ما في الدار والأرض المستآأجَرة ما لم تَزِدْ على الكُلْثْ 
بالتقويم» لا بما استأجر) 

(ش): لما تكلم على ما امتنع لأجل استيفاء العين قصدًاء أَنْبَعَهُ بما يجوز؛ لأنه 
لدفع ضرر دخول المستأجر الدار لِجَدَاد الثمرة وسقيها. 

وقوله: (ما لم تزد على الثُلْتْ) يقتضي جوز الثُلْثْء وهكذا بلغ ابن القاسم؛ وأما 
في روايته عنه» فلم يبلغ بها الثلث؛» واقتصر المصنف على هذا الشرط كما في 
"المُدَوٌّنَة"؛ وزاد اللخمى ثلاثة شروط» وهو: أن يشترط جملتهاء وأن يكون طيبها قبل 
انقضاء أمد الكراءء واد كرة قصد باشترائها دفع المضرة في التصرف إليها'". 

وقوله: (بالتقويم)» قال في "المدونة" بعد طرح قيمة المئونة والعمل: فيقوم كراء 
الدار والأرض بغير شرطء فإن قبل: عشرة» قيل: فما قيمة الثمرة فيما عرف مما يطعم 
كل عام بعد طرحه قيمة المئونة؟ 

فإن قيل: خمسة: جَارٌ. 

وقوله: (لا بما استأجر)» لأنه قد يستأجر بخلاف القيمة. 

خليل: وهو شبيه على ما يفعلونه في هذا الزمان من القناطر ليوصلوا بذلك إلى 


.441/8 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 


31> كتاب الإجارة 


بيع الثمرة قبل بدو الصلاح» فيظهرون أن الأجرة كثير» ثم يبرئه بعد العقدء وهي جِيَلُ لا 
تخفى على عالم الخفيات. 

واستشكل اللخمي هذا التوقع بأنه أعلى من الصفة التي دخل عليها مشتريهاء قال: 
والصواب أن يُمَال: كم قيمتها؟ على أن سقيها على مشتريهاء وعلى أن المصيبة إن 
كانت من المكتري؛ وعلى إن جاءت على خلاف المعتاد» لم يكن له مقال» فقال ابن 
القاسم: لا يرى له مقال إن احتيجتء فينبغي أن تقوم على ما اشتريت عليه» فإن كان 
الكراء بالنقد قُوَمَت الثمرة بالنقدء لأنه أبخس لقيمتهاء وإن كان على أن يقبض مشاهرة 
قومت الثمرة على أن ما ينوبها مشاهرة» وهذه المسألة في أول كتاب كراء الدورء ولها 
فروع تركناها لعدم ذكر المصنف لها. 

(ص:): (واستئجار المُرْضِع وإن كان اللبن عَتْنَا للضرورة) 

(ش): (استئجار) معطوف على ثمرة الدار. 
قوله: (وإن كان اللبن عَيِنَا للضرورة)» أي: جائزء وهو ظاهر التصور كما قال 
المصنف. 

قيل: ولأن اللبن غير مقصودء لأنه تبع لقيامها بالصبي» وتكلفها جميع مؤنته؛ 
ولهذا أجازوا إجارتها بالطعام؛ وإن كان فيه طعام بطعام غير ناجزء لكن التعليل 
بالضرورة عام في جميع صور المسألة الأولى؛ بخلاف الثانية» فإن الاستئجار قد يكون 
على الرضاع فقط. 

وقوله: (للضرورة) تعليل لها والتي قبلهاء واشترطوا في الأولّى التبعية» ولم 
يشترطوا في هذاء لأن دليل الأولّى من جهة القواعد دليل الثاني» قوله تعالى: 8فَإِنَ 
أَرْضَعْنَ لَكُمْ)4 إلى قوله: «أخرى» [الطلاق: ؟]. 

اللخمي: ويشترط حضور الصبي لِيْرَى سِنُء فإن كان غائبًا لم يَجُرْ إلا أن يُذْكَرَ 
ينه لأن الرضاعة تختلفء فليس رضاع ابن شهرين كرضاع ابن سنة» وإن جربت 
رضاعه؛ لأنه قال: هي الظئر تستأجر لرضاع صبيين فمات أحدهماء تنفسخ الإجارة 
لاختلاف الرضاعء لأنها لو استأجرت نفسها لتجد أجر مكان الميت؛ لم يدر هل 
رضاعه كالميت أم لا؟ وظاهره التخريج» وحكاه المتيطي عن سحنون صريحًا. 

(ص): (وللزوج أن يَفْسَحَ إذا كان بغير إذنه) ؛ 

(ش): وإن فعلت ذلك بغير إذن» فله أن يفسخه؛ لِمَا يلحقه في ذلك من الضرر 


كتاب الإجارة ين 


بتشاغلها عنه وتغيير حالهاء ولا سيما إن كان خدمته عليها. 

(ص): (وفي منعه من الوطء قولانء فإن تَبَبّنَ ضرر الصبيء مُنِعَ) 

(ش): يعني: إذا أذن لها في الإجارة أو أجازهاء فهل يُمنع من الوطء؛ وهو مذهب 
'المدونة'» أو يجوز له؟ وهو قول أصبغ بشرط عدم مضرة الصبي؛ وألاي 000 
تركه؛ أما إن د نَبّنَ ضرره مُنْعَ؛ واحتج تج أصبغ بقوله عليه الصلاة والسلام: "لَقَذْ م هَمَمْتٌ أنْ 
اق الناس عَنِ الْغِيلَة". 07 الطديت 

وأجيب بأن ليس لكل مباح يتناوله عقد الإجارة» واختار ابن حبيب واللخمي 
الأول» وحمل ابن القاسم استئذانه لأجْلٍ حَقِّهِ في الإصابة» وجعل أصبغ استكذانه لأن 
له المنع لِمَا يلحقه من المعرة والمضرة» وأقاموا مما فى "المدونة" أنه إذا خالعها على 
رضاع ولده أنها لا تتزوج» وأن له منعها من ذلك؛ لأن اللبن مشترى فيهما. 

الأول: ابن عبد الحكم: وإن أراد الزوج السفر بهاء لم يكن له ذلك إن أجرت 
نفسها بإذنه» وإن كان بغير إذنه فله ذلك» وتنفسخ الإجارة. 

الثاني: إذا حملت الظئر فخيف على الولدء انفسخت الإجارة؛ ولا يلزمه أن تأتي 
بغيرها يرضعه.؛ قاله في "المُدَّوَّنَة"» وهل يجوز أن تأتى بالغير إن نقد لها الأب الأجرة؟ 
لم يَجُزْ لأنه فسخ دَيْن في دَيْن على أصل ابن القاسم, وإلا جَارٌ. 

وإذا فسخناه لحمل الظئر» فقال ابن عبد الحكم: لو كانت تكملة الأجرة» لم 
تحبس فيها لأنه طوع. 

الثالث: قال في "المُدَوّنَة": ترضعه حيث اشترطواء فإن لم يشترطوا شيئّاء فشأن 
الناس الرضاع عند الأبوين» إلا امرأة لا يُوْضِعُ مثلها عند الناس؛ أو يكون الأب وضيعًا 
لا يُرضع مثلها عنده؛ فذلك لها. 

الرابع: قال في "المُدَوّنَة": وإن سافر الأبوان» فليس لهما أخذ الصبى إلا أن يدفعا 
)١(‏ قال ابن منظور: /١١‏ أن يجامع الرجل زوجته إذا حملت وهي مرضع؛ ويقال فيه: : الغيلّة 

وَالغْيلة» بمعنى وقيل: ل ا ا وقيل: الايضح الفتع الهم حدت الهاي 


والغِيلّة هو الغَيل » وذلك أن يجامع الرجل المرأة وهي مرضعء وقد أغال الرجل وأغيّل» والغتل 
والمُغْتال الساعد الريّان الممتلئ. 


(5) صحيح: أخر جه مسلمء برقم )١545(‏ والترمذي» برقم (7011) وقال: حَسَنٌ غُرِيبُ صَحِيحٌ) وأبو 
داود» برقم 8485١‏ ؟). جميعا من حديث جذامة بنت وهب الأسدية. 


14 كتاب الإجارة 


إلى الظئر جميع الأجرة. 

الخامس: قال في "المدونة": وإذا مرضت مَرَضًا لا تقدر معه على رضاع؛ فسخت 
الإجارة» ولو صحت في بقية منها أجبرت على الرضاع في بقيتها ولها من الأجر بقدر 
ما أرضعتء وليس عليها أن ترضع ما مرضت. 

قال غيره: إلا أن يكون الكراء انفسخ بينهماء فلا تعود. 

واختُّلفٌ: هل قول الغير وفاق أو خلاف؟ والقولان منصوصان في غير "المُدَوّنَة". 
وأما إن تزوجت وأقامت في زوجهاء فللأب أن يفاسخهاء فإن فاسخها لمرض؛ أو 
سجن يطولء ثم قامت» أو خرجت بالقرب فاخثُلِف في إمضاء الفسخ؛ أو رَدْه قيل: 
وتفسخ إجارة الظئر بأربعة شروط: بموتهاء ومرضهاء وحملهاء وموت الصبيء قال في 
"المعين": وكذلك إن سجنت في حق وخيف طول سجنهاء وإن مات زوجها باتت في 
بيتها. فللاب الصبي أن يفاسخها. 

السادس: قال في "المُدَوّئَة": وإن آجَرَهَا على رضاع صبيء لم يكن لها أن ترضع 
عيره معه. 

(ص:: (ولا يجوز استئجار أرض للزراعة وماؤها غامر» وانكشافه نادر) 

(ش): هذا شروع منه فيما يتعلق بالقيد الثالث» وهو قوله: (مقدور على تسليمها). 

(وماؤها غامر) جملة حالية» وكذلك قوله: (وانكشافه نادر). 

ومعنى (غامر): كثير. 

الجوهري: وقد غمره الماء يغمره: إذا علاه”". 

ومذهب "المدونة" خلاف ما ذكره المصنفء ففيها: وإن أكريت منه أرضك الغرقة 
بكذا إن انتكشف عنها الماءء» وإلا فلا كراء بينكماء جار إذا لم ينقد ولم يفرق بين أن 
يكون انكشافه نادرًا أم لا. 

قال في "المُدَوّئّة": وقال غيره: إن خيف ألا يتكشفء لم يَجُزْ وإن لم ينقد. 

ابن عبد السلام: هذا شاذ» والأول هو مختار غير واحد. 

ووقع في بعض النسخ عوض (غامر) (غائر)» ولعله يرافق ما في "الموازية' فيمن 
اكترى أرضًا ولها بئر لا تكفيء أنَّ الكراء فاسد وإن لم ينقده لأنه خَاطْرَ على أمر لا 


.١159/1١ وإرشاد السالك:‎ :549/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 


كتاب الإجارة 01 


يدري أيتم أم لا يتم. 

ابن يونس: وظاهر "المدونة" كراهة النقد في ذلك خاصة:؛ والأشبه أن ذلك لا 
يجور. 

(ص): (وأما أرض النيل والمطر الغالب عادة فتصح إجارتها والنقد فيهاء وقيل: لا 
يُنقد في أرض المطرء وقال ابن القاسم: لو استوى الاحتمالان في انكشاف الماء جَازٌَ 
وقال غيره: لا يجوز) 

(ش): الخلاف في جواز العقد, لا في جواز النقد» فقوله: (جَارَ)» أي: العقد'". 

ابن راشد: والقول الثاني أظهرء لأن هذه الأرض لا ينتفع بهاء والأصل فيها عدم 
الجواز حتى يغلب على الظن إمكان الانتفاع بهاء وقد تقدم أن ابن القاسم أَجَارٌَ العقد 
بالنسبة إلى أرضٍ ماؤها غامرء وانكشافها نادرء وإذا أجاز ذلك عنده فهذه المسألة 
أحر ى» ولهذا قال صاحب " المقدمات": تحصيل مذهب ابن القاسم جواز العقدء كانت 
أرض مطرء أو نيل وغيرهماء مأمونة كانت أم لا. 

وأما تحصيل مذهبه بالنسبة إلى جواز النقد ووجوبه؛ فما كان من الأرض مأمونًا 
كأرض النيلء أو المطرء أو السقي بالعيون الثابتة والآبار المعينة؛ فالنقد فيها الأعوام 
الكثيرة جائزء وما كان منها غير مأمون؛ فلا يجوز النقد فيه» إلا بعد أن تروى ويتمكن 
من الحرثء كانت من النيل؛ أو المطرء أو السقي بالعيون أو الآبار. 

وأما وجوب النقدء فيجب عنده في أرض النيل إذا رُوِيَتْ؛ إذ لا يحتاج إلى غير 
ذلك؛ وأما غيرها فلا يجب النقد فيها عنده حتى يتم الزرع وتستغني عن الماء» ووافقه ابن 
الماجشون إلا في أرض السقي المأمونة» فيجعلها كأرض النيل يجب النقد فيها إذا 
وت 

وعلى مذهب ابن الماجشون.؛ فالأرض بالنسبة إلى جواز النقد فيها على أربعة 
أقسام: أرض النيل المأمونة» فيجوز فيها الكراء بالأعوام الكثيرة بالنقد أو غير النقد. 
قَرَتَ إبان شربهاء أو ريها أم لا. 

وأرض السقي بالعيون» لا يجوز عنده كراؤها إلا لثلاثة أعوام أو أربعة» ولا ينقد 
إلا سنة» يريد أنه ينقد السنة الثانية قبل تمام الأولّى بيسير إن لم تُرْوَ الأرض. قاله 


.401١/9 انظر: التلقين: ؟/21850 والتاج والإكليل:‎ )١( 


50> كتاب الإجارة 


في "الوّاضحة". 

وأما أرض المطرء فلا يُجيز الكراء فيها حتى تُرْوَى ريا مبلعًا له» أو لأكثره مع 
رجاء مطر غيره. انتهى باختصار. 

(ص): (وتَصِحٌ إجارة الرقبة وهي مستأجرة» أو مستثئّى منفعتها مدة تبقى فيها 
غالبًا) 

(ش): يعني: ليس من شرط الإجارة قبض المنفعة في الحالء بل يجوز لربها إذا 
كانت الرقبة مامه أن يؤاجرها من آخَرَ بعد مدة الأول؛ وكذلك يجوز له أن يؤاجرها 
إذا كان مستثنى منفعتهاء وصورتها أن يشتري إنسانٌ شيئًاء فيستثني بائعه منفعته مدة 
معينة تبقى فيها الرقبة غالباء فللمشتري أن يؤاجرها ليقبضها المستأجر بعد المدة التي 
استثناها البائع» والمشهور جواز النقد على منفعة عبدء أو دابة تقبض بعد شهرء وإنما 
يمنع شرط النقد خاصة"". 

وقال غير ابن القاسم: يمنع عقد الكراء على مثل هذا. 

وقيد محمد الأول بما إذا لم تكن الدابة في سفر. 

ففي "المُدَوّنَة": ومن اكترى دارًا على أن لا يقبضها إلى سَئَةٍء جَارَ ذلك» وجاز 
النقد فيها لا منهاء فإن بعد الأجل جار الكراء» ولا يجب النقد فيه. 

(ص:: (والنقد فيها يختلف باختلافهاء واسئَخِفف في العقار سنين» واستُكثر في 
الحيوان عشرة أيام) 

(ش): (فيها)» أي: في الرقبة المستأجَرّة. 

(يختلف باختلافها)» فإن كانت الرقبة يؤمن بقاؤها وعدم تغييرهاء جار النقد فيهاء 
وإلا فلا ولهذا (واسبٌّخِفٌ في العقار سنين» أي: أنهم أجازوا النقد شرطا في العقار 
على أن يقبض إلى سنين» ولم يجيزوا ذلك في الحيوان إلا القصيرة» كعشرة أيام. 

فإن قلت: هلا حملت كلامه على مقدار أمد الإجارة الذي يكون قبض الشيء 
المستأجّر بعده؟ ١‏ 

قيل: لو حملناه على ذلك لأقصرنا أمد الإجارة على عشرة أيام في الحيوان إلا 
عشرة أشهر» بل يجوز أكثر من ذلك. 


.077/7 والشرح الكبير:‎ 15/١ انظر: منح الجليل:‎ )١( 


كتاب الإجارة 54١‏ 


نعم؛ المختار عند التفرقة بين الحيوان والرباع والثياب» ويفرق أيضًا في الرباع بين 
لقم ر للعادت بواج إن تان القد ون له سساو فى ذلك لوال نه اد 
منهم إلى استكثار عشرة أيام في الحيوان. 

وذكر اللخمي في أُمَدِ إجارة العبد ثلاثة أقوال: أجاز فى "الموازية" العشر سنين 
بالنقد» وفي "المدونة" خمس عشرة سنة» ومنعه ابن القاسم ذ في العَشر”©. 

اللخمي: وأَرَى أن ينظر إلى العبدء فقد يكون شَاباه وقد يكون شيحًا. 

(ص:: (وَيَصِحٌ بِيعْهَا إلى ما يُنْقَدُ فيه» 

«ش): يعني: ويصح بيع الرقبة على أن تبة تبقى بيد بائعها إلى ما يجوز النقد فيه في 
الإجارة» إما لكونه آجرهاء أو لينتفع بهاء فيستكثر في الحيوان عشرة أيام» ويستحب في 
العقار السنون. 

ابن راشد: وأجاز ابن القاسم استثناء منفعة الأرض عشرة أعوام» وأجاز المغيرة 
السنين الكثيرة» وأجاز ابن القاسم سُكْنَى الدار بينه وبين العام ولم يجز أكثر من ذلك؛ 
لِمَا يخشى من تغييرهاء وأجاز ابن حبيب السنين» وقيل: تجوز السنة» ونصف السنة. 

ورَوّى سحنون: ثلاثة أعوام ورُوِيَ عن ابن القاسم في "الموازية" جواز استثناء 
سكنى عشرة أعوام» والخلاف خلاف في حالء ولا نفقة» فإن كانت المدة لا ت: تتغير فيها 
غالباء جَارٌ. 

(ص): (ولا يجوز استئجار حائض على كَنُيسن مسجد) 

(ش): هذا يتعلق بقوله: (غير حرام)» وكلامه مقيد بما إذا كانت هي تكنسء وأما لو 
كانت الإجارة متعلقة بذمتها فيجوزء وكذلك أيضًا عكس هذه المسألة: لو آجَرَ المسلم 
نفسه لكنس كنيسة ونحو ذلكء أو آجر نفسه ليرعى له الخنازير» أو ليعصر له خمرًا. 

مالك: ويؤدب المسلم إلا أن يعذر بجهالة» واختلف قول مالك هل تؤخذ الأجرة 
من الكافر ويتصدق منها أو لا؟ 

ابن القاسم: والتصدق بها أحب إليناء وللشيوخ خلاف فيمن باع داره؛ أو آجرها 
لمن يتخذها كنيسة» هل يتصدق بالثمن كله أو الكراءء» أو إنما يتصدق بفضلة الكراءء 
أو يفرق فيتصدق في البيع بالفضلء وفي الكراء بتصدق بالجميع؟ 


.458/1 ومواهب الجليل:‎ 5194/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


11 كتاب الإجارة 


ابن فونن: وبالقالك أقوال”, 

(ص): (ولا يجوز استئجارٌ على عِبَادَةٍ مُعَيََةِ عليه كالصلاة والصيامء وتَقَدّمَ الحج) 

(ش): وهذا يتعلق بقوله: (وَاجِبَة)» واحترز بقوله: (مُعَيْنَة مما على الكفاية» كغسل 
الميت ونحوه. 

واعلم أن العبادة المعينة قد لا تكون واجبة؛ كالوتر» وركعتّي الفجرء فلا يصح 
الاستئجار عليها. 

فكلامه هذا أحسن من قوله أَوّلا: (ولا واجبة» ولم تجز الإجارة هنا؛ لأن من 
شرط العقد على المنفعة: أن تحصل المنفعة للمستأجر» وإذا استأجره على أن يصلي ما 
وجب عليه»؛ أو يصوم عنه؛ لم تحصل المنفعة للمستآجر. 

وقوله: (وتقدم الحج)؛ أ في الحج. 

(ص:: (بخلاف عُسْل الميت» وحَمْل الجنازة» وحَفْرٍ القبر) 

(ش): فإن الإجارة 5 جائزة. 1 

(ص): (وفي الإمامة ثلاثة: لابن عبد الحكمء وابن حبيب» وغيرهما؛ ثالثها: إن 
كان على انفرادها لم يَجُرْء وإن كان مع أذان والقيام بالمسجدء جار وفيها: وتجوز 
الإجارة على الأذان والصلاة مَعَا) 

(ش): الجواز لابن عبد الحكمء ورأى أن الإجارة على ملازمة الموضع؛ لا على 
نفس الصلاة. 

ابن يونس: وهو القياس. 

والمنع لابن حبيب» قال: لا تجوز الإجارة على أذان» ولا صلاة. 

والثالث: تصوره من كلام المصنف ظاهر» وهو مذهب "المدونة"» وبه العمل» ولو 
قال المصنف: إن كانت مع غيرها جَارٌء لكان أحرى على قاعدته؛ لأنه خالف هنا 
الغالب من عادته؛ إذ لم يجعل صدر الثالث هو القول الأول. 

ابن راشد: ورَوَى ابن زياد» عن مالك الجواز في الفرض دون النفل. 

المتيطي: ذكر الطلمنكي في كتابه: ورَوَى ابن الماجشون؛ عن مالك إجازة الأجرة 
في قيام رمضانء وقال: هو مثل المؤذن» ومعلم القرآن» قال فيها في الصلاة: وتجوز 


)١(‏ انظر: حاشية الدسوقى: 2750/١6‏ وحاشية الصاوي: 55/8 6» وما بعدها. 


كتاب الإجارة 301 


الإجارة على الأذان» يعنى: بخلاف الصلاة يفردها. 

وفيها في آخر الصيام: ولا يَؤْمِ أحد بإجارة في رمضانء ولا في الفرائض. 

وفي الجعل: وكره مالك الإجارة في الحجء؛ وعلى الإمامة في الفرضء وفي قيام 
رمضان”". 
هذه المواضع؛ أو على التحريم؟ وحمل الكراهة فيه تردد. 

خليل: الراجح الحمل على الكراهة؛ وهو الذي نص عليه صاحب " النكت"» وابن 
يونس» ولو كانت ممنوعة عنده لَّمَا جَارٌ الإجارة على الأذان والصلاة؛ لاشتمال 
الصفقة حينئذ على حلال وحرام. 

ابن يونس: واختلف شيوخنا إذا أوجرٌ على الأذان والصلاة» ثم تعطل عن الصلاة 
لأمر عرض لهء هل تسقط حصة ذلك من الإجارة بناء على أن الاتباع حصة من الثمن 
أم لا؟ والظاهر الإسقاط؛ وهو اختلاف اللخمى؛ وصاحب " النكت". 

تنبيهات: 

الخلاف الذي ذكره المصنف إنما نقله المتقدمون في الذي يأخذ الأجرة من 
والأحباس أخفء وأن قصارى أمره الكراهة» ولا ينتهي إلى التحريم» وذكر القرافي أن 
ما يؤخذ من بيت المال متفق على جوازه؛ قاله ابن عبد السلام. 

الثاني: المتيطي: ويُحْسَبٌ على الإمام الكثير من مرضه أو مغيبه دون القليل» وأما 
إن غاب الجمعة ونحوهاء فلا بأس بذلكء ولا يحط من أجرته شيء. قاله غير واحد 
من القرويين. 

الثالث: وليس لأهل المسجد ولا لبعضهم بعد الاتفاق على الرضا بالإمام أن 
يخرجوه؛ ولا يتأخروا عن الصلاة خلفه. إلا أن يُنْبْتُوا عند الحاكم ما يُجْرِحُة: لكن يُكْرَهُ 
للإمام إذا كَرِه الأكثرُ من الجيران الصلاةً خلمَهُ أن يُصَلَىَ بهم وهم يكرهونه؛ ولكن لا 

ابن مغعيث فى "وث تقه": وذلك إذا ستأجره صاحب الأحباس» وأما إن استا جره 


. 0 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 


١4‏ كتاب الإجارة 


الجماعة» فلهم تأخيره من غير إثبات جرحة. 

الباجي: ونزلتُ بإشبيلية سنة ثمانين وثلاث مائة في إمام اختّلف الجيران عليه 
وكَّرِةَ بعضهم الصلاة خلفه» وقال أحمد بن عبد الله: إن قام من الجيران النفر اليسير» 
فلا يؤخر الإمام عن الصلاة إلا أن يُْبِثُوا عليه جرحة» وإن قام الجيران يُجمعونء أو 
جُلهمء فإنه يُمْنَعُ من الصلاة بهم؛ لما جاء: "لا يصلي الإمام بقوم وهم له كارهون”". 

وهكذا ذكر ابن حبيب فيهاء وشَّاوَرَ قاضي قرطبة الفقهاء»ء فقال عمر بن أحمد بن 
عبد الملكء؛ وتابعه عليه غيره كذلك» فحكم به وإن كان غير القائمين ين القليل من 
الجيران وهم أهل العدالة والخير» والقائمون ليسوا كذلكء فلا يلتفت إليهم. 

(ص): (وكرة إجارة قُسَام القاضي) 

(ش): هذا إن كان لهم رزق في بيت المال» وتقدمت هذه المسألة» ولعل الكراهة 
أن معظم الْقَسْمَة علم لا عمل؛ ولأنه وكيل على الناس» فكان كالقاضي. 

(ص): (ولا بأس بما يأخذه المُعَلّم على التعليم وإن لم يشترطء وإن اشترط شيئًا 
معلومًا جَارَ) 

(ش): لما في "الصحيح": "إن [خير]”" ما أخذتم عليه أجرًا كتاب الله"". 

وقوله: (وإن اشترط) مبالخة. 

وقوله: (وإن اشترط شيئًا معلومًا جار يعني: سواء كان ذلك المعلوم كل شهر 
ونحوه بكذاء أو على الحذاق. 

ابن الجلاب: وقيل: لا يجوز إلا مشاهرة ونحوهاء ولا يُقُضَى للمعلم بهدايا 


)١(‏ أخرجه الطبراني بلفظ:"أيما رجل أم قوما وهم له كارهون لم تجز صلاته أذنيه": لك 
رقم »)51١(‏ وقال الهيئمي: 18/7: وفيه سليمان بن أيوب الطلحي قال فيه أبو زرعة: عامة 
أحاديثه لا يتابع عليهاء وقال صاحب الميزان: صاحب مناكير وقد وثق. والضياء: 247/9 
رقم (845) وقال: إسناده حسن. 
وبلفظ: "ثلاث لا تجاوز صلاتهم رؤوسهم رجل أمَّ قومًا وهم له كارهون...." الحديث. أخرجه 
أبو داود: 0١‏ :هرقم (0595)» وابن ماجه: 93١1/١‏ رقم (9170)» والبيهقى: عمدت 
رقم (5؟١0).‏ وعن الحسن أيضا مرسلا: برقم .)01١١7(‏ 

(؟) في جميع الروايات: (أحق). 

(”) أخرجه البخاري: 25177/0 رقم (2405). وأخرجه أيضًا ابن حبان: ١١/047؛‏ رقم (01437)؛ 
والدارقطنى: ”/55.» والبيهقى: 0١‏ رقم (0455). 


كتاب الإجارة كحلا 


الأعياد والجمع؛ وهل بُقَضَى بالحذقة» وهى الإصرافة إذا جرى به العُرف؟ وهو قول 
سحنون أوّلاء وهو قول أبي إبراهيم إسحاق بن إبراهيم» وليس فيها شيء معلوم؛ وهي 
على قدر حال الأب. 

وإذابات اطي لان أرباع القرآن» لم يكن لأبيه إخراجه. ووَجَبّت الحذقة 
للمعلم» ووقف في الُلئِين. 

فرع: 

قال في "المُدَوّنَة": وأكره الإجارة على تعليم الفقه والفرائض» كما يُكره بيع كتبهاء 
وأكره الإجارة على تعليم الشعر والنحوء أو على كتابة ذلك» أو إجارة كتب فيها ذلك؛ 
وبيعها. وكره مالك قراءة القرآن بالألحان» فكيف بالغناء. 

عياض: معنى نوح المتصوفة: أناشيدهم. ورواه بعضهم (نحو)») وهو غلط. 

واختلف في الاستئجار على تعليم الفقه كالاخلاف في بيع كتبه» ومنع ابن القاسم 

وأجاز أصبغ وابن حبيب الإجارة على تعليم الفقه والنحوء وتعليم الرسائل وأيام 
العرب» وأما تعليم الغناء والهجو فلا يختلف فى منعه. 

(ص): (ولا بد من بيان المنفعة إذا كان فيها ما تَمَعُ المُشَاحَةُ فيه» ما لم يكن عُرْفٌ 
وتقيّد) 


(ش): هذا شروع منه فيما يتعلق بالقيد الآخرء وهو قوله: (معلومة)» أي: لا بد من 
بيان جنس المنفعة لينتقي الغررء كما إذا أكرى دابة ليحمل عليهاء أو ليركبهاء ما لم يكن 
عرف كحمير المكارية عندنا بمصرء فإنه جار في ركوبها. 

(وتُقَيَد هو بالتاء من فوق» وفتح القاف لما لم يُسَمٌ فاعله» أي: وتقيد المنفعة 
بزمان أو مكانء وهو يرجع إلى بيان قدرها. وفي بعض النسخ: (ويقيد) بالياء» فيكون 
صفة للغزف: ليحترز بذلك من عُرْف ليس بمنضبط» وفي بعضها: (وتقييد) مصدر من 
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فك. 

(ص): (فإن كان استصناعًا فبالزمان» أو بمحل العمل» كخياطة ثوبء أو يوم معين» 
فإن جُمِعَ بينهما فَسَدَ) 

(«ش): هذا بيان كيفية تقييد المنفعة» وذكر أنه كان العمل المستأجّر عليه صنعة» 
فإنها تقيد بالزمان أو بالمحل» فخياطة ثوب مثال لما يقيد بمحل العملء واليوم مثال 


اح كتاب الإجارة 


لما يقيد بالزمان. 

وإن جمع بينهما - بأن قال: خط هذا الثوب في هذا اليوم بدرهم - فسد. وهذا في 
"الجواهر"؛ وعلله فقال: لأنه ربما تمم العمل في اليوم أو بعده'". 

وظاهر كلام المصنف أنه لا فرق في ذلك بين أن يمكن أن ينقضي الأجَل قبل 
تمام العمل أم لاء فأما إن كان محتملاء فقال التونسي» وابن رشد: لا خلاف أن ذلك لا 
يجو 

وقال في "البيان": وَاخَتُلِفٌ إذا كان الإشكال في أن العمل يمكن إتمامه قبل 
انقضاء الأجل» فالمشهور أنه لا يجوزء وهو موافق لإطلاق الصنف. 

وقيل: يجوز. وهو قول ابن القاسم في سماع عيسىء وقول ابن حبيب. وظاهر ما 
في "العتبية" دليل قوله في "المدونة" فيمن استأجر ثورًا على أن يطحن له كل يوم 
إردبين» فوجده لا يطحن إلا إردبّاء أن له أن يرده ويعطي في الإردب ما ينوبه» ولم 
تنفسخ الإجارة. 

وقال اللخمي: إن لم يدر هل يفرغ العمل في تلك المدة؛ لم يَجُْرْ. واخثلف إذا 
كان الغالب أنه يعمله فيه» فقيل: ذلك جائز» وقيل: لا يجوز. 

وقال ابن عبد السلام: الذي قاله مَنْ أَرْضَى من الشيوخ في تعيين المشهور؛ فمنهم 
من عينه في المنع» ومنهم من أشار إلى أنه الإباحة» واحتج بمسألة القور. 

فإن وقعت الإجارة على الوجه الفاسد؛ فقال ابن القاسم: له إجارة المثل؛ ولا ينظر 
إلى المسمى لأنه فاسدء واختار اللخمي الصحة:؛ قال: لأن الغرض أن يسرع بالعمل 
تلك المدة» وإن تأخر وخاطه بعد المدة نظر إلى خياطته على أن يسرع في ذلك الأجل؛ 
وعلى أن يخيطه في الوقت الذي خاطه فيه» فيحط من المسمى بقدره. 

اللخمي: وإن يضرب أجلا في أصل العقدء ثم قال: عجله لي اليوم وأزيدك نصف 
درهمء فقال ابن القاسم: لا بأس به ولم يره مثل الرسول يزاد لسرعة السير» وقال 
محمد: لا بأس به في الرسول. 

(ص): (وفي التعليم بالزمان» أو بحصر ما يُعَلّم) 


.١77/1١ انظر: التلقين: ؟/178: وإرشاد السالك:‎ )١( 
.7191/19 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ »401/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )1( 


كتاب الإجارة ينض 


(ش): وتضبط المنفعة في التعليم: تعليم قرآن؛ أو غيره بالزمان لكل شهر كذاء أو 
يحصر ما يُعَلّم كربع القرآن» وقد تقدم أن هذا هو المشهور. 

وفي "الجلاب " قول: أنه لا يجوز إلا على مدة معلومة. 

ابن عبد السلام: ولا بد من اختبار حال المُعَلّم إن كانت الإجارة على تعليمة جزءًا 
من القرآن؛ أو مقدار الصنعة؛ لسرعة الحاذق» وبطء تعليم البليد. 

(ص): (ويلزم تعيين الرضيع والمتعلّم؛ بخلاف عَنَمِ ونحوها) 

(ش): يحتمل ويلزم تعينها عند عقد الإجارة؛ لاختلاف الصغير في الرضاعة وفي 
التعليم» بحسب الذكاء والبلادة» وقد تقدم أن اللخمي قال: لو وصفوا سِنَّه من غير اختبار 
رضاعة وصناعة؛ جار عقد الإجارة» وعلى هذا الوجه لا يكون في كلامه التصريح بأن 
هذين الصبئّئن إذا مَانَا لا يلزم آباؤهما الخلفء نعم يؤخذ منه بطريق اللزوم؛ لأنه يلزم من 
التعيين الفسخ؛ ويحتمل أن يريد بتعيينهما أنهما لو مَانَا قبل انقضاء مدة الإجارة 
انفسخت الإجارة» ولا يلزم آباؤهما خلفهماء بل نص الباجي على أنه: لا يجوز العقد 
فيهما على مضمونء وهذا هو المشهور عن سحنون أنه يلزم الأب خلف الرضيع؛ 
وأجراه على القاعدة: أن ما تُسْتَوْفَى به المنفعة لا تنفسخ الإجارة بهلاكه. 

والاحتمال الأول أَوْلَىء لأنه أقرب إلى لفظه؛ لأنه سيتكلم على الانفساخ) 
فعورضت مسألة الرضيع هاهنا بما ذكره في "المدونة" في البيوع الفاسدة إذا باع أَمَةَء ولها 
ولد رضيع؛ وشَّرَطٌ عليهم رضاعه ونفقته سَئَهَه قال: إن مات الصبي أرضعوا له آخَر”". 

وقَوَقٌ ابن يونس بأن مسألة البيع الغرر فيها تبع» بخلاف الإجارة» كقول مالك في بيع 
لبن شاة جُرَافًا: فإنه لا يجوز وأجاز كراء ناقة شهرًا واستثئنى حلابهاء وأصل ذلك من 
بيع الثمرة قبل بُدُوَ صلاحها إذا انفردت» وكان يغمز مسألة البيع» وقال: لا يجوز هذا 
البيع إلا على وجه الضرورة؛ لأن المبتاع ربما يحتاج إلى أن يظعن بهاء فيكلف الصبي 
المئونة لا يدري قدرهاء وذلك غرر. 

وقيل: إنما يجوز بيع هذه الأمّة إذا كان الرضاع مضمونًا على مشتري الأمّة» لا في 
هذا الصبي بعينه» لأنه في هلاكه يسقطء فلذلك يحتاج أن يكون مضمونًا ليكون ما في 
"المدونة" ثابئًا في كل حالء وأما الرضاع في غير الأمَة فلا يجوز أيضًا؛ لأن المشتري 


.591/9 والتاج والإكليل:‎ 2*15/١5 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


5514 كتاب الإجارة 


يصير غير قادر على التصرف فيهاء فيكون كمن اشتراها على ألا يبيعها إلا إلى سَئّة. 

ابن يونس: وقد يُقَال: عَلّيَ بيعها» ويشترط على المتباع الرضاع أيضًا. 

ولمالك في "العتبية" فيمن باع جارية وشرط أن ترضع ابن له سَنَةً: أنه لا خير فيه؛ 
وقيل له: فإن اشترط أن يأتي بغيرهاء قال: لا يعجبني. 

قوله: (بخلاف عَنَّمِ ونحوها)» أي: فلا يلزم تعيينهاء ويلزم خلفها إن هَلَكَتْ. 

(ص): (فلو عَيْنَهَا ولم يشترط البدل» ففي تعيينها قولان) 

«ش): ظاهره صحة العقد مع عدم شرط الخلفء وإنما يختلف في تعيينهاء ففي 
التعيين لا يجب خلف الماشية إذا هلكت». وعلى ضده العكس. 

وقد ذكر اللخمي هذين القولين» فقال: قيل: الأجرة جائزة ويخلف غيرها إن 
أصيبت ولا تتعين» وقيل: جائزة وتتعين؛ لتلا يتكلف رب الماشية البدل. 

والقول الأول لأشهبء وابن الماجشون» وسحنونء وأصبغ» وابن حبيب» ومذهب 
"المدونة" خلاف القولين» وهو أنه لا يصح العقد إلا باشتراط الخلف. فإن لم يشترط 
الخلف فسد العقدء وعلى هذا فكلام المصنف في هذه المسألة ليس بظاهرء إما أولا: 
فلتركه مذهب "المدونة"". 

وإما ثانيًا: فلأن كلامه يوهم صحة العقد باتفاق» وإنما الخلاف في تعيينها خاصة. 

وفي المسالة قول رابع: يجوز العقد من غير اشتراط الخلفء إن قَرْبَ الزمان» لا 
إن بَعْدَ؛ِ حكاه اللخمي؛ واختار قولا خامسًا بالجواز فيما قَرْبَء بعد التحجير على رب 
الماشية في البيع. 

تنبيه: 

الأكثرون فهموا "المدونة" على ما ذكرناء ورجحوا قول ابن الماجشون ومن وَافَقَهُ. 

وفهم الباجي أن المذهب على ما قاله ابن الماجشون» وأن شرط الخلف الذي 
ذكره في "المدونة" إنما أراد به رفع اللبس عند العقد؛ لأن العقد يفسد عند عدم الشرط» 
وهو بعيد من لفظ "المدونة"؛ لأن فيها: فإن كانت بأعيانهاء فلا تجوز الإجارة حتى 
يشترط أنه إن ماتت أو باعهاء أخلف غيرها. 


(ص): (وُحْمَل في الدّهَانء وغَسْلٍ الخرّق» وغيره على العُزف» وقيل: على الظِثر) 


.778/١6 انظر: حاشية الصاوي: 017/8 4» وحاشية الدسوقى:‎ )١( 


كتاب الإجارة 1 


(ش): قوله: (وتُّحْمَلُ)» أي: الظئر» ويحتمل الإجارة» هذا إن كان (تحمل) بالتاء 
المثناة من فوقء وإن كان بالياء المثناة من تحتء فيحتمل عوده على الأب» وعلى 
العقد. 

وقوله: (وغيره»؛ يعني: تحميمه» ودق ريحانه» ونحو ذلك على العُزف» فإن اقتضى 
أنه على الظئر فعليهاء وإن اقتضى أنه على الأب فعليه» هذا مذهب "المدونة"؛ ولم 
يصرح فيها بالحكم إذا لم يكن غرف. 

تعم» نص ابن حبيب على أنه مع عدم الغرف على الأب. 

وقوله: (وقيل: على الظئر)؛ أي: مع عدم العُزف؛ لأن العغرف محل اتفاق» وهذا 
القول لابن عبد الحكم» ولعل المصنف حمل "المدونة" على قول ابن حبيبء فلهذا 
ذكر هذا القول مقابلا له؛ لأن كلامه يوهم أن هذا القول مخالف مع ثبوت العغؤف”". 

(والدَّمَان) بفتح الدال مصدر؛ أي: فعل الدهان؛ لأنه محل للقولين» وهكذا ضبط 
عياض (دهنه) الواقع بفتح الدال؛ لأنه إنما أراد هنا الفعل؛ يعني: وأما (الدّهان) بالكسرء 
فهو اسم لِمَا يُدّهَنُ به نص عليه الجوهريء وهو على الأب باتفاق. 

ابن عبد الحكم: فأما ما ترقد فيه الظئر من لحاف وفراشء فذلك على ما تعارفه 
الناس» فإن لم يكن عُرْف فذلك عليهاء ويكون على الأب لحاف الصبي» ودثاره» وما 
يرقل فيه. ش 

(ص:: (وتُعَيّنُ الدار» والحانوت؛ والحَمّام» وشبهه) 

«ش): لما تكلم على استئجار الآدمي, شَّرَعَ في ذكر العقار» ولا بد من تعيينه» ولا 
يصح أن يكون في الذمة؛ إذ لا بد من ذكر موضعه وحدوده؛ وهذا بخلاف الدواب 
والسفنء فإن الإجارة تكون فيها معينة وفي الذمة» وسيأتي الكلام على الدواب. 

(ص:: (وثُقَيّدُ بمدة تبقى فيها غالبًاء ويَنْقْدُ إن كان لا يتغير غالبًا) 

(ش): يعني: في تقييد مدة الإجارة في العقار بمدة تبقى فيها العقار غالبًاء فالأرض 
أت دن الدباروي عاك الجوقد امم السدج ةبوانصايظ فى لعي ادقن 
المصنف. 
المتيطي: الذي جَرَى به العمل من الحكم كراء الرباع لعشر سنين» وخمسة عشر» 


.580/١ انظر: مواهب الجليل: 458/17: وأشرف المسالك:‎ )١( 


ووم كتاب الإجارة 


'وعشرينء وأزيد» ولا بأس بتعجيل الوجيبة كلهاء ومذهب ابن حبيب أن الكراء في 
الرباع جائز إلى سنين كالبيع» وإن بعد فلا بأس به دون النقد. 

وقوله: (ويَنْقُدُ... إلخ)» ظاهر التصورء لكنه مقيد بما إذا كانت مِلَكًا للمكري» أو 
ملك منافعها حياته» ففي "النوادر " عن مالك: لا بأس أن يكريها مدة قريبة وينتقد» ولا 
يكريها كثيرًا. 

ابن القاسم: والقليل السَّئّة ونحوها. 

وقال ابن ميسر: لو أكراها ثلاث سنين؛ أو أربعًا؛ لم أرَ به بَأْسَا"". 

ابن يونس: وأما إن لم ينقد فجائز» لأنه كلما عمل أخذ بحسابه» وذكر ذلك في 
العبد ولا فرق» وصرح بذلك المتيطي في الدور. 

(ص:: (ولو لم يُسَمْ لك سَنَةَ جَانٌ كالأشهْر من السَّئَة 

(ش): يعني: ويجوز عقد الكراء على سنين بكذا وإن لم يُسَمَ لكل سنة شيئًاء كما 
يجوز أن يستأجر منه سنة بكذا وإن لم يعين لكل شهر شيئًاء وكان المقصود من شهور 
السنة: بعضهاء كما أشار إليه في "المدونة" في دور مكة» ويرجع إلى التقويم عند 
حصول مانع؛ كما يجوز جمع سلع مختلفة في البيع. 1 

وقوله: (جَانَ) يُفْهَمْ منه أيضًا الجواز مع التسمية من باب أَؤْلّىء فهو مفهوم موافقة. 

ثم إن شرط الرجوع - إن طرأ مانع - إلى القيمة دون التسمية لحل اتفاقاء وإن 
شرط الرجوع بالتسمية امتنع اتفاقاء وإن دخلا على المكث فمذهب ابن القاسم 
وروايته في "المُدَوّنّة": أن التسمية لغوء ويقتضي بالقيمة» وهو قول سحنون وأصبغ؛ 
ولمالك في "العْتْبيّة": أن الكراء فاسد» وذكر ذلك في "البيان". 

وزعم ابن عبد السلام أن في كلام المصنف ما يوهم أنهما إذا سَمّيَا لزمته التسمية 
عند استحقاق» ورد بأنه ليس مفهوم موافقة ولا مخالفة. 

(ص): (أو تُقَيَدُ كل شهر أو سَئّة بكذاء فتصح ولا يلزم» وقيل: يلزم في المذكور) 

(ش): لما قدم الكلام على كراء الوجيبة» شُرَعَ في الكلام على كراء المسابقة 
والمشاهرة» قوله: (أو تُمَيَلُ معطوف على قوله: (وتقيد بمدة). 


)1١‏ انظر: الشرح الكبير: */ 46577 وما بعدها. 


كتاب الإجارة أ" 


قوله: (فتصح)» أي: الإجارة» ولا يلزم كل واحد من المتعاقدين في المذكور سواء 
سكن بعضه أم لاء وهذا مذهب ابن القاسمء ورُوِيّ عن مالك في "المُدَوّنَة". 

ورَوّى مطرفء وابن الماجشون: أنه يلزمه أقل ما سَمِّيَاء فإن قالا: كل شهر بكذاء 
لزم في شهرء وإن قالا: كل سنة بكذاء لزم في السنة. 

وبه قال ابن حبيب» واختاره اللخمي» قال: لأنهما أوجبَا بينهما عقدّاء ولم يجعلا 
فيه خيارٌاء فوجب أن يحملا على أقل ما تقتضي التسمية”". 

واختار ابن يونس المشهورء قال: لأنه كأنه قال: أكريتك من حساب الشهر والسنة 
004 

وفي المسألة قول ثالث: لا يلزمه شيء كالقول الأول حتى يشرع في السكنى؛ 
فيلزمه أقل ما سَمْيَاه كالقول الثاني» وهو أيضًا مَرْوٌِ عن مالك. 

ولكراء الوجيبة ألفاظ: 

الأول: أن يقول: أكريتك هذه الدارء أو الحانوت شهر كذاء أو سنة كذا. 

والثاني: أن يقول: أكريتك هذا الشهر وهذه السنة. 

والثالث: أن يُسَمِي العدد فيما زاد على الواحد؛ فيقول: سنتين؛ أو ثلانًا. 

والرابع: أن يقول: أكري منك إلى وقت كذاء واختلف إذا قال: أكري منك سنة 
بكذاء أو شهرًا بدرهم؛ء فحمل أكثرهم كابن لبابة وغيره "المدونة" على أنه وجيبة؛ 
وذهب أبو محمد إلى حمل "المدونة" على أنه غير لازم؛ كما إذا قال: أكتري كل سنة 
بكذاء أو السنة بكذا. 

ابن شهلة ورأيك فى محاشية كتاف تعهن شيو خناء إن قال: أكرتك السيه بكذا 
بالنصبء لزمته السنة» وإن قال: أكريتك السنةً بكذا بالرفع» كان مثل قوله: أكريك كل 
سنة بكذا على رواية ابن القاسمء قال: وهذا إن شاء الله حسن. 

ابن رشد: ولا وجه لاستحسانه عنديء لأنه لما نصب احتمل لزوم السنة» واحتمل 
بحسابه السنة» فيجب الحمل على عدم اللزوم؛ لأن الأصل براءة الذمة» فأما إذا رفع فلا 
إشكالء ولم يتكلم عليه ابن القاسم. 

(ص): (فلو نقده مبلعًاء لِزِمَتُ فيما يقابله اتفاقا) 


.107/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
.407/٠١ والذخيرة:‎ »١185/١ انظر: إرشاد السالك:‎ )5( 


م8 كتاب الإجارة 


(ش): هكذا حكى اللخمي الاتفاق أيضًاء وعلى هذا فلو قال: كل شهر بكذاء ونقد 
كراء كلا شهرء لزمه في الِنْضفء ثم على المشهور لزمه أن ينحلا عن الكراء» وعلى 
قول عبد الملك يلزمه اليَضف الآخر. 

(ص:: (فإذا لم يُعَيّن ابتداءً المدهخمل منتيوم العقد) 

(ش): يعني: إذا قال: اكتر شهرًا أو سَئَهَ ولم يُِيِنْ أولها؛ حُمِلَ على أن ذلك أولها 
من حين العقد؛ لأنه لو لم يحمل على ذلك لزم فساد العقد؛ لأن الكراء لا يجوز على 
غير سَئَةْ معينة» وإذا وقع العقد على شهرء فإن كان في أوله لزمهما الكراء في ذلك 
الشهر على ما كان من نقص أو تمام» وإن كان ذلك في بعض شهر لزمهما الكراء في 
ثلاثين يومًا من يوم عقداه» وكذلك السنة إن كان في أول شهرء فاثنى عشر شهرًا 
بالأهلة”2. 

مالك في أكرية الدور من "المدونة': وإن وقع بعد أن مضى من الشهر عشرة أيام؛ 
حَسَبَا أحد عشر بالأهلة» وشهرًا على ثلاثين يومًا كالعدة والأيمان» ولا يقع الكراء على 
ما بقي من السنة إذا قال: أكري منك هذه السنة إلا ببيان. 

قال في "المقدمات": بَيّنَ ذلك رواية عيسى» عن ابن القاسم في كتاب الصيام 
فيمن قال: لله عَلَّيّ صيام هذه السنة لسنة ست وثمانين» وقد مضى بعضهاء أن عليه 


3 
7 
ا 


صيام اثني عشر شهرّاء وكذلك روايته عنه في كتاب الآيمان» في من قال لامرأته: أنت 
ل أنه إن كان نَوَى ما بقي فله نيتهء وإن لم ينو شيئًا استقبل 


رد "المُدَوٌنّة': ومن اكترى دارًا سنة» أو سنتين» ولم يُسَمَ منى يسكن؛ جار 
ويساك أو تكن عبرل مام يأشده اذلك شعرو فرق غلى الذار. 

ابن يونس: يريد ضَرّرًا في السَكْتى. 

ابن عبد السلام: ويحتمل عندي خلاف ما نص عليه مالك في "المختصر”: إن 
غلقها المكري وخرجء فذلك له وليس لصاحبها أن يقول: تخربها عَلَيّ. 
ٍ (ص:: (ولو لم يُعَيَنْ في الأرض بنَاءً» ولا زراعة» ولا غرسّاء ولا غيره» وبعضّة 
ضر فله ما يُشبه؛ فإن أشبه الجميع فَسَدَ) 


.186/١ انظر: إرشاد السالك:‎ )١( 


كتاب الإجارة رحتنا 


«ش): سكت عن التعيين لظهور الحكم فيه» ووقع في بعض النسخ بعد قوله: (ولا 
غيره) (ولا خيره» وهو يقتضي: أنه لو خيره جار ونحوه في "الجواهر"” فإنه قال: ولو 
قال: انتفع بالأرض كيف شتئتء جار وتردد فيه التونسي؛ قال: انظر لو رضي رب 
الأرض بذلك هل يجوز إذا كان الأمران مختلفين» أو لا يجوز؟ كمن اكترى إلى طريق؛ 
فأراد أن ينتقل إلى ما يخالفها". 

وقوله: (وبعضه أضر): جملة حالية. 

(فله ما يُشبه»؛ أي: ما دل العف عليه (فإن أشبه الجميع)» أما إن كان العرف 
يقنضي الجميع؛ أو لم يكن هناك عُرْفُ (قَسَدَ)؛ أي: العقدء وهذا أشبه بمذهب غير ابن 
القاسم في "المُدَوّنَة"؛ قال في أكرية الدور: وإذا كانت الأعمال يتفاوت ضررها 
وأكريتهاء لم يَجرْ كراؤها إلا على شيء معروف يعمل فيه؛ وإن لم يختلف فلا بأس» 
وهو مخالف لظاهر مذهب ابن القاسم فيهاء قال: ومن اكترى داراء فله أن يدخل متى 
شاء فيها من الدواب والأمتعة» وينصب فيها الحدادين» والقصارين؛ والأرحية؛ ما لم 

ولم يقل: يفسد العقدء وقال في الأرضين: من اكترى أرضًا ليزرعها عشر سنين» 
فأراد أن يغرس فيها شجرّاء فإن كان ذلك أضر بها منع» وإلا فله ذلك. 

وفي "اللخمي": أجازء يعني: ابن القاسم» كراء الحوانيت والديار على الإطلاق من 
غير مراعاة لصنعة مكتري الحوانيت» ولا لعيال من يسكن الدار. وعلى قول غيره لا 
يجوز إلا بعد المعرفة بذلك. وصرح بأن قول الغير خلاف. وقال ابن القاسم: 
والدواب»ء يريد: إلا أن يكون العف جاريًا بعدم دخول الدواب الدورء وقاله بعضهم. 

(ص): (ولو سَمّى صِنْقًا يزرعه؛ جار مثله ودونه) 

(ش): يعني: ولا يجوز أن يزرع ما هو أضر. وتصور كلامه ظاهر. 

وفي "المَوَّازِيّة': من اكترى أرضًا على ألا يزرع فيها إلا قطئاء لم يَجُرْ فإن نزل 
فعليه قيمة الكراء. وقال محمد: ذلك جائز عندي. 

(ص): (ولا يلزم تعريف قدر البناء وصفتهء بخلاف البناء على الجدار) 

(«ش): وإذا اكترى أرضًا ليبني فيهاء لم يلزمه أن يذكر قدر البناء؛ لأن الأرض لا 
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م كتاب الإجارة 
ضرر عليه في بقاء البناء» بخلاف الجدار إذا أكراه ليبني عليه'". 

(ص): (وفي الدواب للركوب بتعيينهاء وفي الذمة بتبيين الجنس والنوع؛ والذكورة 
والأثونة) 

(ش): لَمّا فرغ من كراء العقار» شَرَّعَ في كراء الدواب؛ وكراؤها لأربعة أوجه: 
للركوب» وللحملء وللحراثة» وللاستسقاء. 

فأما الركوب؛ فهو على وجهين: 

أحدهما: أن يقول: أكريتك هذه الدابة. 

والثاني: أن يكري منه دابة في ذمته. 

وقوله: (بتبين) يتعلق بالذمة» وإنما اشترط ذكر الجنس والنوع والذكورة والأنوثة؛ 
لاختلاف الأغراض والمنافع في ذلك. 

وظاهر كلامه الاكتفاء بالتعيين في الوجوه الأول» وينبغي أن يختبرها الراكب؛ 
لينظر سيرها في سرعته وبطئه» فرب دابة كما قال مالك: المشي خير من ركوبها. 

محمد: وإن وقع الكراء على الإطلاق» خُمِل على المضمون حتى يدل دليل على 
التعييق: 

قال: ولو اكترى منه أن يحمله إلى بلد كذا على دابة» أو سفينة قد أحضرها ولم 
يعلم له غيرهاء ولم يقل: تحملني على دابتك هذه؛ أو سفينتكء فَهَلَكَتْ بعد أن ركب» 
فعلى المكري أن يأتيه بدابة» أو سفينة غيرهاء وهو مضمون متى يشترط أنه أكرى منه 
هذه بعينها. 

محمد: ويكون نصف السفينة أو ربعها كشرط التعيين. 

(ص:: (ولا يَتَعَيِّنُ الراكب» ولو عُيَنَ لم يلزم تعيينه» وجعل مثله فأدني» واستثقله 
مالك في الدابة خاصة:. إلا أن يموتء أو يبدو له) 

(ش): هكذا وقع في بعض النسخ على أنه ابتداء مسألة» وفي بعضها (ولا يتعين 
الراكب) عطفًا على قوله: (وفي الدواب للركوب بتعبينهاء لا بتعيين الراكب» بل لو عَيّنَ 
لم يلزمه تعيينه)؛ ولهذا لو مات الراكبء لم تنفسخ الإجارة» لأن به تُسْتَوْفَى المنفعة'". 

قوله: (وجَعَلٌ مثله)» وفي بعض النسخ: (وحَمَل)» وكل منهما يحتمل أن يكون 
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كتاب الإجارة كن 


مبيئًا للفاعل على تقديره (وجعل) الراكب المعين (مثله فأدنى)» ويحتمل أن يُبِنَى 
للمفعول» وهذا لمالك فى كتاب الرواحل والكراء. 

قال: وأكثر قول مالك له فى حياته أن يكريها من مثله فى حاله» أو أمانته وخفته. 

وقوله: (واستثقله)» أي: واستئقل مالك رحمه الله حمل المثل على الدواب خاصة» 
وهو قوله في الجعل والإجارة. 

قال: وكره مالك لمكتري الدابة لركوبه كراؤها من غيره» وإن كان أخف منه أو 
مثله» فإن أكراها لم أفسخه. وإن تلف لم يضمن إذا أكراها فيما اكتراها فيه من مثله 
وحالته وأمانته وخفته. 

وعلى هذا فيحتمل أن يكون المصنف ذكر قولَئ مالك» ويحتمل أن يكون إنما 
ذكر قولا واحدّاء ويكون قوله: (وجعل مثله فأدنى) مُفِيدًا بعد: (واستثقله مالك). 

وقوله: (في الدابة خاصة)»؛ أي: للركوبء أي: وأما غير الدابة» أو فى الدابة لغير 
الركوبء فلم يستثقله. 
والسفن والمتاع والصناعات في مثل ما اكترى» وقد استثقله مالك في الركوبء إلا أن 
يقيم» أو يموت»ء ولم يختلف قوله في الإحمال. 

قوله: (إلا أن يموتء أو يبدو له) هو كما حكيناه عن " المَوَّازَيّة". 

(ص): (قال ابن القاسم: والنَّوبُ للبين مثله) 

«ش): أي: مثل الركوبء ونسبه لابن القاسم؛ لأنه هو الذي قاله في "المُدَوٌنّة". 

قال بعد أن ذكر مالك الحكم في الدواب» وكذلك الثياب في الحياة والممات: 
وظاهره أنه لا يضمن في الثوب إذا أكراه من مثله كالدابة. والذي في "المدونة" عن ابن 
القاسم أنه يضمن إذا هلك بيد الغير؛ لاختلاف الناس في اللبس» ولا يضمن إن هلك 


سدهة. 


قال: ومسألة الفسطاط هي الأصل» وهي قول ابن القاسم: وإن اكتريت فسطاطًا 
إلى مكة فأكريته من مثلك فى حالك وأمانتك» وصنيعه فيه مثل صنيعك» وحاجتك إليه 
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وقد يُمّال: في استدلال سحنون نَظَرْ؛ لأن الاختلاف في اللبس أكثر من الاختلاف 
في الفسطاط. 

(ص:: (ويُعَيّنُ المخمل أو يوصفء والمَعَالِق مثلهاء فإن كانت عادة؛ لم يُحْنَحْ في 
الجميع) 

(ش): إذا أكرى ليركب في محملء فلا بد من تعيينه» أو وصفه بما لا يختلفء فإنه 
مما يختلف بالكبر والصغر. 

و (المَخمل): بفتح الميم وسكون الحاء وكسر الميم الثانية. 

الجوهري: واحد المحامل؛ وهي الأوعياءء» وأما (المِحْمّل) بكسر الميم الأولى 
وفتح الثانية» فهو علاقة السيف. 

وقوله: (والمَعَالِق مثلها)» أي: فلا بد من وصفها وتعيينها. 

(وَالمَعَالِق) ما يزيده المكتري على حمل الدابة. 

فإن قيل: في "المُدَوَّنّة": وقد عُرِفَتْ للحاج زيادة من السفر والأطعمة لا ينظر فيها 
المكاري» ولا يعرف ما حملء فلا ضمان عليه في ذلك. 

وظاهره أنه لا يحتاج إلى تعيينهاء ولا إلى وصفهاء خلاف ما قاله المصنف» 
فالجواب أنه قد عُرِفَتْ فصار هذا مدخولا عليه بِالعُْف» فدخل تحت قول المصنف: 
فإن كانت عادة» لم يحتج في الجميع إلا في المحمل والمعاليق. 

قال في "المُدَوئة": وإن أكريت دابة بعينهاء فليس لربها أن يحمل تحتك متاعًاء ولا 
يردف رديفاء وكأنك ملكت ظهرهاء وإن جعل في متاعك على الدابة متاعًا بكراء؛ أو 
بغير كراء» فلك كراؤهاء إلا أن تكون أكريت منه على حمل أرطال مسماة كالزيادة 
ا 

أشهب: وإن أكراه ليحمله وحده؛ أو مع متاعه» فكراء الزيادة للمكتري؛ ولو كان 
المكتري منعه من الزيادة عليها إذا أكراه دابة. 

قيل: وقول أشهب وفاق. 

(ص:: (وأما السير والمنازل؛ فالعُؤف كاف) 
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كتاب الإجارة لحن 


(ش): أي: في تفصيل السير ومقداره في الليل والنهار» وهو ظاهر. ثم أخذ يتكلم 
على الوجه الثاني: 

(ص): (والحَملٍ برُؤْيَةٍ المخمُولء أو بِكَيْلهء أو وَزُْنِه أو عَدَّدِهِ فيما لا تَعَاوْتَ فيه) 

(ش): (والحمل) مجرور معطوف على (الركوب»» أي: وفي إجارة الدواب 
للحمل. 

(والحمل) بالفتح مصدر (حَمَل). 

ابن السكيت: وهو بفتح الحاء لِمَا كان في بطن أو شجرء وبالكسر لِمَا كان على 
ظهر أو رأس. 

وقوله: (برؤية... إلخ)» هو ظاهرء ولم يتعرض المصنف للجنسء ولا بد من بيانه 
واستغنى المصنف عن اشتراطه؛ لأن رؤية المحمول تُغْنِى عنه؛ ولأن قوله: (فيما لا 
تفاوت فيه) يؤخذ منه اشتراط ذكر الجنس. ْ 

قال في "المُدَوّنَة": ومن اكترى دابة؛ ولم يُسَمْ ما يحمل عليهاء لم يَجُرْ إلا من قوم 
قل عرف حملهم. 

وقال غيره: لو سمى حمل الطعام؛ أو برء أو عطر؛ جار وحملها قدر حمل مثلها. 
ولو قال: أحمل عليها حمل مثلها ما شئت»؛ لم يجُرْ؛ِ لاختلاف الأشياء في الحمل"". 

عياض: واختلف الشيوخ» فحمل بعض القرويين قول الغير على الخلاف» وأن 
معنى قوله: (قد عرف حملهم)» أي: قدره» وحمله الأندلسيون على الوفاق» أي: عرفوا 
نوع ما يحملون من التجارة» فلا يضرهم جعل مقداره. وإليه ذهب فضل» وهو ظاهر 
الكتاب أنه متى كان الجنس عرف لا تبال عن التقدير» وحملت الدابة حمل مثلها. 

فحاصله أن القرويين يقولون: لا يجوز على قول ابن القاسم ولو سَمّى الجنس 
حتى يكون القدر معروفًا إما نضّاء أو عُرْفًا. 

والأندلسيون يقولون: إنما لم يَجْرْ لكونه لم يْسَمْ الجنس» ولو سمى الجنس لجاز 
ويصرف القدر على الاجتهاد. 

وممن حمله على الخلاف اللخميء فإنه قال: إن سمى القدر دون الجنسء لم 
يَجُنْ فقد يتفق الجنس ويختلف الكراء؛ لاختلاف المضرة:؛ وكراء الكتان والرصاص 
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ا كتاب الإجارة 
مختلف وإن استوى الوزن. 

واخثُلِف إذا سمى الجنس دون القدرء فمنعه ابن القاسمء وأجازه غيره» فيحمل 
عليها حمل مثلها؛ والأول أحسنء وليس كل واحد من المكترين يعرف قدر ما تحمل 
دابة غيره. 

(ص:): (ولا تُوصَف الدابة إلا مثل رُْجَاجٍ ونحوه) 

(ش): يعني: أن الدابة في الحمل لا يحتاج إلى وصفها؛ لعدم اختلاف الأغراض 
في ذلكء إلا أن يكون مما يفسد - أي: المحمول - بسقوط الدابة كالرّجَاجٍ والدهن 
ونحوه كالفخار» فيحتاج إلى تعيينها ووصفها لتعلق الأغراض بذلك. ثم انتقل المصنف 
إلى الوجه الثالث» وهو الحرثء فقال: 

(ص:: (وللحرّاثة بتعريف صلابتها وبُغدها) 

(ش): الضمير في (صلابتها وبعدها) عائد على الأرض المفهومة من الكلام؛ 
واستغنى المصنف بالضد عن الضد الآخرء وتقدير كلامه: بتعريف صلابة الأرض 
ورخوهاء وقرب الأرض وبُعدها”". 

ودل قوله: (وبُعدها) على جواز الكراء في أرض غاتبة على الصفة كالبيع؛ وقد 
نص عليه في "المدونة" في الدار» ولا فرق. 

تنبيه : 

لم يتكلم المصنف على الوجه الرابع» وهو إجارة الدواب للسقي. 

قال في "الجواهر": ولا بد من معرفة قدر الدلاء والعدد» وموضع البئر» وعد 
الرشاء إذا كان مُبَاِيئًا للمعارف مُبَايئَة بَتئّه إلا أن يكون جميع ذلك أو بعضه معلومًا 
بالغرف فَيِكْتََى به. 

(ص:: (وعلى مُكْرِي الدابة البَرْذْعَة وشبههاء والإعانة في الركوب والنزول ورفع 
الجمل» وحطها بالعُغزف) 

(ش): (البرذعة) بالذال المعجمة» وشبهها السرج والحزام واللجام» ونحو ذلك؛ 
ومفهوم قوله: (بالعرف) أنه لو لم يكن عرفاء فإن ذلك على المكتري. 

وهكذا نقل ابن عبد السلام عن بعض الشيوخ؛ لكن مفهوم "المدونة" خلافه 
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كتاب الإجارة احلين 


ففيها: ولا بأس أن تكتري من رجال إبلا على أن عليك رحلتهاء وظاهره لولا الشرط 
لكان ذلك على رب البعير. 

(ص:: (وإذا فَنِي الطعام المحمولء رُجِمَ في بدله إلى الغزف) 

(ش): يعني: إذا أكرى على حمل وزن معلوم؛ أو كيل من طعامء فكان يأكل منه 
ويعلفء فأراد بدل ما نقص وأشكل الحال» رجع إلى العرف. 

وهكذا قال ابن القاسم في "المُدَوٌئّة'» وسكت عن الحكم إذا لم يكن عُرْفُ. 

وقال غيره: فإن لم تكن لهم سنة» فلهم حمل الوزن الأول إلى غاية الكراء؛ 
وعكس هذا إذا اكترى منه على حمل خمس مائة رطلء» فحملها وأصابها مطر فزاد 
وزنها. 

قال سحنون: فكأنه ليس هو بعينه» فلا يلزم إلا حمل خمس مائة رطلء فإن نقل 
منه حتى صار إلى الوزن الأولء لَزِمَهُ وإلا فلا. 

(ص:: (وَيُوَفْوَ المستأجرٌ على العغزفء كنزع الثوب ليلاء وفي القائلة) 

(ش): يعني: وإن كان اللفظ يقتضي خلافه؛ لأن استئجار الثوب شهرًا يقتتضي 
بحسب الظاهر استغراق جميع الشهرء لكن ترك ذلك للعرف» وكذلك الطيلسان؛ 
وينبغي أن يترك لباسه داخل المنزل. 

قال ابن عات: قال بعض الشيوخ: الفتوى إذا اكترى دواب على حمل متاع؛ 
وبالطريق نهر لا يجاز إلا بالمركب» وقد عرف ذلك كالنيل؛ فأجرة المتاع على ربه؛ 
وأجرة الدواب على ربهاء وإن كان يخاض بالمخائض فاعترضه حملان لم يعلموا به 
فحمل المتاع على صاحب الدواب» وتلك جائحة نزلت به وكذلك إن كان النهر شتويًا 
يحمل بالأمطارء إلا أن يكون وقت الكراء قد علموا جريه؛ فيكون كالنهر الداكم'". 

(ص): (وليس الخيط على الأجير ما لم يكن عُرْفُ) 

(ش): أي: بل على رب الثوبء إلا أن يكون العرف أن ذلك على الأجير» وهكذا 
قال ابن شاسء وفي بعض النسخ: (والخيط على الأجير)» أي: الخياط» والجاري عندنا 
بمصر أن الخيط من الخياطء» ولا يطالب رب الثوب أصلا إلا أن يكون جرىء فإنه 
تختلف فيه العادة» فقد يطلبه وقد لا يطلبه. نعم إذا أطلق عقد الإجارة» حمل على أنه 
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8*١‏ كتاب الإجارة 
على الخياط. 

قال فى "المُدَوّنَة": ومن آجرته على بناء دار» فالأداة والفئوس والقفاف والدلاء 
ليما تعارف الناس أنه عليه» وكذلك حيتان التراب على حافر القبر» ونقش 
الرحا على ربه. 

(ص): (والاسترضاع لا يستتبع الحضانة؛ ولا العكس) 

(ش): نحوه في "الجواهر". وهو ظاهرء وقوله: (ولا العكس»» أي: والاستئجار 
على الحضانة لا يستلزم الإرضاع؛ لآن لكل واحد منهما حقيقة مغايرة للآخرء فإن عقد 
عليهما مَعَا فانقطع اللبن» جرى ذلك على مسائل الاستحقاق» فإن كان اللبن وجه 

(ص:: (وإذا كان بالدار وشبهها ما يَضْرٌء كالهَطْلٍ وشبهه؛ لم يُجْبَر المالك» وخيّر 
المستأجرء قيل: يُجَبّره قيل: إن كان لا يصلح للسكنى إلا بإزالته أَجْبرَ) 

(«ش): شبه الدار الحانوت والحمام؛ (ما يضر) مما هو في حيز القليل؛ (كالهَطْل) 
بسكون الطاءء وهو تتابع المطر» قاله الجوهري. 

(وشبهه): أي: كالصدعء وضعف الأساسء والهدم اليسير» (لم يجبر)» أي: المالك 
على الإصلاحء» وهذا قول ابن القاسمء (وَخيّرَ المستأجر) بين أن يسكن بجميع الكراء؛ 
ا يخرج”". 

قوله: (وقيل: يُجْبَر) هذا لغير ابن القاسم في "المُدَوّنَة". 

ابن عبد السلام: والعمل عليه في زماننا. 

وقوله: (قيل: إن كانت لا تصلح لسكنى... إلى آخره)» وهو خلاف فرض المسألة؛ 
لأن الكلام في الهطل وشبهه» لكن المصنف قد تكلم على ما هو أعم من فرض 
الميالة: 

قال صاحب " المقدمات": والهدم في الدار على قسمين: يسير وكثيرء فاليسير 
على ثلاثة أوجه: 

الأول: لا مضرة فيه على الساكنء ولا ينقص من كراء الدار شيئًا كالشرفات 
ونحوهاء فالاتفاق على أن الكراء لازم» ولا يحط عن المكتري منه شيء. 


.407/٠١ والذخيرة:‎ »186/١ انظر: إرشاد السالك:‎ )١( 


كتاب الإجارة ١1م‏ 


الثاني: أن يكون لا مضرة فيه على الساكن؛ إلا أن ينقص من قيمة كراء الدار» فهذا 
يلزمه السكنى» ويحط عنه ما نقص من قيمة الكراء إن لم يصلحه رب الدارء ولا يلزمه 
إصلاحه؛ فإن سكت وسكن لم يكن له شيء. 

الثالث: أن تكون مضرة على الساكن من غير أن يبطل من منافع الدار شيئًا كالهطل 
وشبهه؛ فهذا فيه قولانء فذكر القولين على نحو ما قدمناه» وعلى هذا فكلام المصنف 
خاص بهذا الحكم الثالث؛ لأن الحكم في الأوّلِين على خلاف ما ذكره. 

وذكر اللخمي أنه إذا كان ذهاب الشرفات ينقص من جمال الدارء أنه ينقص من 


الكراء بقدر ذلك. 
قال 2 "المقدمات": وإن كان الهدم كثيرّاء لم يلزم رب الدار إصلاح بإجماع؛ 
وهو أيضًا على ثلاثة أوجه: 


الأول: أن يعيب السكنى» وينقص من قيمة الكراء؛ ولا يبطل شيئًا من المنافع» مثل 
أن تكون الدار مبلطة مجصصة:؛ فيبطل تبليطها وتجصيصهاء فيكون المكتري بالخيار 
بني السكنى بجميع الكراءء أو يخرج.ء إلا أن يصلح ذلك رب الدار» فإن سكت وسكن 
لزمه جميع الكراء على مذهب "المدونة"» بخلاف رواية عيسى؛ وقد قيل: إن الحكم 
في هذا الوجه كالبيت ينهدم من الدارء وهو بعيد”". 

والثاني: أن ينهدم بيت من بيوتهاء فهذا يلزمه السكنى» ويسقط عنه ما ناب 
المنهدم. 

والثالث: أن يبطل أكثر منافع الدار» أو منفعة البيت التي هي وجههاء ويكشفها 
بانهدام حائطهاء وما أشبه ذلك» فهذا يخير المكتري بين السكنى والخروجء فإن أراد أن 
يسكن على أن يحط من الكراء ما ينوب المنهدم؛ لم يكن له ذلك إلا برضا ربهاء فإن 
رضي بذلك جَرَى على جمع الرجلين سلعتيهما في البيع» وإن بَنَى المكري الدار قبل 
أن يخرج المكتري منها لزمه الكراء؛ ولم يكن له أن يخرجء وإن بناها بعد أن خرج لم 
يكن له الرجوع إليها إلا أن يشاءء وإن سكت وسكن الدار مهدومة» لزمه جميع الكراء 
على مذهب ابن القاسم في "المدونة" خلاف رواية عيسى عنه في "العْثْبيّة". 

زض): (فلو قال المالك: أضل» وكان على المستاجر ضَرَّدُ بطول المدةة أو لا 
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الم كتاب الإجارة 


يحتمل من الضرر؛ خيّرَ أيضًا) 

(ش): فإن طلب رب الدار الإصلاح والتمادي على عقد الكراء» وكان على 
المكتري ضَرَرٌ في ذلك؛ إما بسبب طول المدة» وإما لكثرة ما انهدم كالتكشيف على 
أهله؛ فإن ذلك لا يسقط حق المكتري فيما وجب له من الكراءء بل يُجْبَره كما إذا قال 
المالك: أنا لا أصلح» وهو معنى قوله: (خير أيضًا). 

(ص:: (ولو قَسَدَ الزرع بجائحة» فالأجرة لازمة) 

(ش): يعني: لو فسد الزرغ ببرد» أو طيرء أو جراد؛ أو غير ذلك من الجوائح؛ لَزِمَ 
المكتري جميع الكراء» لأنه قد تسلم جميع المنفعة» وذلك بمنزلة ما لو غصبه 
غاصب”". 

(ص): (فلو كان لكثرة دودهاء أو فأرهاء أو عطشها؛ سَقَطَ الكراء) 

(ش): أي: فلو كان فساد الزرع من جهة الأرض»ء إما لكثرة دودهاء أو فأرهاء أو 
عطشها؛ سقط الكراء عن المكتري؛ وألحقوا العطش بالموانع الأرضية» وكذلك الغرق 
إذا تمادى حتى خرج وقت الزراعة» أما إن حدث بعد إبانهاء أو انقطع قبل الإبان؛ 
فالكراء لازم» وفي معنى فساد الزرع بسبب العطش أن يحصل ما لا بال له» واختلف 
في تحديد هذا القليل» فقيل: خمسة فدادين؛ أو ستة من مائة. 

وقيل: قدر الذريعة مرة» وقيل: قدرها مرتين. 

وقيل: ينظر على الإصابة المتوسطة» فما نقصن عنها سقط من الكراء بنسبته. 

(ص:: (ولو انقضت المدة والزرع باقٍ» والأمَدُ بعيد» وكان رَبّهُ قد عَلِمَء فَلِرَبَهَا 
قَلْعَُْء أو إبقاؤه بالأكثر من المسمى؛ أو كراء المثل) 

(ش): القول الذي صدر به لابن حبيب» والقول بكراء المثل هو مذهب "المدونة”" 
على ما فهمه؛ فتذكر أولا قول ابن حبيب» ثم نذكر ما في "المُدَوّنَة"؛ ليتبين لك ذلك. 

ابن حبيب: وإن اكترى أرضا سنة» أو سنتين» فنفدت ولم يبق منها إلا شهران أو 
شهرء وما لا ينتفع به في الزرع» فليس للمكتري أن يحدث به زرعًا إلا بكراء مؤتتف» 
ولا يحط عنه لما تقدم شيء»؛ ولربها حرثها لنفسه؛ وليس للمكتري منعه؛ لأنه مضارء 
فإن زرعها المكتري وهو يعلم أن الوجيبة تنقضي قبل تمام الزرع بالأمد البعيد» فربها 
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مخيرء إن شاء حرث أرضه. وأفسد زرعه؛ أو أقره وأخذ بالأكثر من قيمة الكراء؛ أو 
كراء الوجيبة» وإن كان ظن أن الزرع ينقضي عند تمام الوجيبة» فزاد عليها الأيام والشهر 
ونحوه» فليس لربها قلعه؛ ولربها زيادة المدة على حسب كراء الوجيبة» فقول ابن 
حبيب: أو أقره وأخذ بالأكثر... إلى آخره؛ هو قول المصنف: (بالأكثر من المسمى؛ أو 
كراء المثل)» ونص ابن حبيب على أنه لا فرق في هذا بين أرض الزرع والمباقل"". 

وقال في "المُدَّوّئَة": ومن اكترى أرضًا سَئَةَ فحصد زرعه قبل تمام السنة» فأما 
أرض النهر فمحمل السنة فيها الحصاد وينقضي بذلك فيهاء وأما ذات السقي التي 
تكرى على أمد» فليس لرب الأرض قلعه؛ وعليه تركه إلى تمامه» وله فيما بقي كراء 
المثل على حساب ما أكراها منه» وهكذا اختصرها البراذعي» وابن أبي زمنين. 

وطرح سحنون قوله: على حساب ما أكرى» قيل: لأنه تناقضء إذ لا يصح كراء 
المثل على حساب ما أكرىء وإليه ذهب الشيخ أبو محمدء واختصرها فقال: وله فيما 
بقي كراء المثل على ما أكراه. 

ورجح ما قال الشيخ بأن المسألة وقعت في "العْتْبيّة' من سماع أبي زيد على ما 
اختصر الشيخ» هكذا في الرواحل في "المدونة" في التعدي في المسافة. 

ورأى ابن لبابة أنه في "المدونة" ذكر القولين» فاختلط ذلك على السامع وظنهما 
قولا واحدًا. 

ودفع عبد الحق» وابن يونس ما أشاروا إليه من التناقض على الرواية الأولّى؛ 
وقالا: بل معناها صحيح بأن يقوم كراء الزيادة» فإن قيل: دينار» قيل: وما قيمة السنة 
كلها؟ فإن قيل: خمسة: فقد علمت أنه وقع للزيادة مثل خمس كراء السنة» فيكون كراء 
الأول ومثل خمُسه. 

وعلى هذا فقول المصنف: (وقيل: كراء المثل) هو مذهب "المدونة" على تأويل 
سحنونء والشيخ أبي محمدء وغيرهما. 

ولعل المصنف ممن ذهب إلى هذا المذهب لرجحانه برواية أبي زيد» وبما في 
الرواحل؛ فلذلك اقتصر عليه» لكن لو أراد هذا لقدم هذا القول على الأول. 

قال في "المدونة" بإثر الكلام السابق: وقال غير ابن القاسم: فإن بقي من السّئّة بعد 
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حصاده ما لا يتم فيه زرعه؛ فلا ينبغي أن يزرع؛ فإن فعل فعليه في زيادة المدة الأكثر 
من كراء المثل» إذ كأنه رضي به أو كراء المثل» وهو قول ثالث في المسألة» وقيده ابن 
يونس بأن لا يكون ربها عالمًا به» فإن علم فتركه فله» على حساب الكراء الأول؛ كما 
قال الغير في الدابة يكتريها مدة فيتجاوزها"". 

(ص): (وإن كان ظن تمامه فزاد الشهر ونحوهء فعليه نسبة المسمى» وقيل: كراء 
المثل) 

(ش): (وإن كان ظن) تأكيد أي: وإن لم يكن متعمدًاء بل ظن الزرع يطيب عند 
انقضاء الأجل. 

(ص:: (ولو زرع ما ضرره أكثر مما هو له فللمالك قلعه؛ أو أخذ ما بين القيمتين 
مع الكراء) 

(ش): قد تقدم أنه إذا عين صنفاء جار أن يزرع مثله؛ أو دونه» وتكلم هنا على ما 
إذا زرع الأكثرء ولا شك أنه مُتَعَدَّه فلذلك كان للمالك قلعه» أو أخذ ما بين القيمتين مع 
الكراء الأول» وكيفية التقويم ظاهرة لا تخفي عليكء والقلع مقيد بما إذا كانت مدة 
الزراعة باقية» وأما إن مضت فليس إلا كراء الزيادة مع الكراء الأول» وهكذا قال 
صاحب " الجواهر " وغيره. 

ابن عبد السلام: وإنما له التخيير إذا لم يطب الزرع» ولو كان بعد طيبه لم يكن له 
إلا ما بين القيمتين» وهذا إذا كان بعد الزراعة» وإن كان قبلها فأراد أن يزرع ما ضرره 
أكثر» وأذن له في ذلك رب الأرضء فظاهر "المدونة" جوازه؛ لآن ذلك يعيب الأرض» 
فهو حق آدمي يسقط بالإذن. 

وتردد بعض القرويين في جوازه؛ لأنه كمن نقل الصانع من صنعه إلى صنعة: 
وكمن أراد أن ينقل الحمل من طريق إلى طريق يخالفهاء اختلف إذا استأجر شخصًا في 
شيء»؛ ثم أراد أن يستعمله في غيره» فإن كان من جنسه ومثل مشقته» جار وأجرته 
عليه» وإن كان من غير جنسه؛ ورضيا بذلك» فأجازه ابن القاسم في اليسير» وابن حبيب 
في الكثير» ومنعه سحنون فيهما'". 

واختلف أيضًا إذا أكراه ناحية: هل يجوز أن ينقله إلى مثلها؟ فأجازه ابن القاسم في 
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"المدونة" بالتراضي؛ ومنعه القرويون ولو تَرَاضيًا. 

وقال أشهب: للمكتري ذلك إن تساوى الطريقان» وإن لم يرض ربهاء فيمكن أن 
يخرج هذا الخلاف في مسألتهما. 

(ص): (ولو استأجر للغرسء أو للبناء سنين فانقضتء فللمالك أخذه بقيمته 
مقلوعًا بعد إسقاط ما يغرم على القلع والإخلاء) 

(«ش): يعني: فله أن يأمره بقلع بنائه» كما في بناء الغاصب والمعار إذا انقضت مدة 
الإعارة. 

وقَيّدَ عبد الحق وغيره هذا بما إذا لم يكن في الشجر ثمرء أو كان فيها ثمر غير 
مأبور وهذا هو الذي له أن يأمره بقلع الزرع. 

قال: وإن كان الثمر مأبورًا عند تمام الأمد. أخْبرَ رب الأرض على بقائه» وعليه 
قيمة الكراء؛ لأنه إذا تكلف المكتري القلع أَضَرٌ به في فساد ثمرته عليه. 

واحترز المصنف بقوله: (للبناء والغرس) مما لو استأجرها للزرع ولم يَبِدُ صلاحه؛ 
فليس لرب الأرض قلعه ولا شراؤه؛ قاله في "المُدَوّئّة"» وقال التونسي: الأشبه جواز 
شرائه للزرع؛ لأنه قابض له بقبضه الأرض المحتوية عليه وحديث النهي عن بيع الثمار 
قبل بُدُوَّ صلاحها لا يتناول هذه الصورة؛ لأنه تجاوز مع البائع؛ ومسألتنا الضمان فيها 

وقوله: (على القلع والإخلاء)» يعنى: إلا أن يتولاه بنفسه» أو عبده. 
خُيَرَ ربها في قيمة كراء ما زاده مع كراءه؛ أو قيمتها يوم التعديء كما لو تجاوز المكان؛ 
وإن لم تعطب على المشهورء وعليه العمل» وإن كان مما لا تعطب بمثله؛ فله كراء ما 
زاده» كما لو لم تعطب) 

(ش): لزيادة المكتري صورتان؛ إحداهما: أن يزيد فى الحملء الثانية: أن يزيد فى 
المسافة. 

وتكلم المصنف عليهماء فذكر أنه إذا زاد فى الحمل؛ فإما أن يزيد زيادة تعطب 
بمثلهاء أم لا ولا فرق في الأول بين أن يزيد في الوزن» أو في تفاوت الضررء كما لو 


1م كتاب الإجارة 


حمل مكان حنطة قنطار رصاص”". 

فقال المصنف: (إذا عطبت)؛ أي: هَلَكَتْ (خْيّرَ رَبْهَا) في أخذ كراء ما زاد على 
الكراء الأول» أو أخل (قيمتها). 

قال فى "المُدَوّنَةَ": ولا كراء له. 

افق ووش يريد إذا زاد ذلك في الأول الحمل. يعني: وأما إن زاد بعد أن صار 
نصف المسافة» فله نصف الكراء الأول وقيمتها يوم التعدي. 

قوله: (كما لو تجاوز المكان) أي: فعطبت»ء والتشبيه في مطلق التجاوز؛ إذ لا فرق 
هنا - أعنى: إذا عطبت - بين أن يزيد في المسافة ما تعطب الدابة في مثلها أم لاء ولهذا 

قوله: (على المشهور)» أي: المشهور الفرق بين الزيادة في المسافة والقدرء وإنه لا 
يفصل فى الزيادة فى المسافة. 

(وعليه العمل)» أي: وعلى المشهورء وأشار بالعمل إلى ما عليه الفقهاء السبعة من 
تضمينه في زيادة المسافة» ولم يفصلوا. 

ونقل ابن يونس عن بعض القرويين أنه يضمن في زيادة الحمل إذا عطبت» وإن 
كانت لا تعطب بمثلها كزيادة المسافة» وهذا هو الشاذ فى كلام المصنف. 

ابن عبد السلام: وقال المؤلف: إنه يضمن بالزيادة في المسافة عطبت الدابة» أو لم 
تعطبء وذكر أنه المشهور وعليه العمل. انتهى. 

وما ذكره المصنف من الضمان بالزيادة فى المسافة هو كما ذكرناه إذا عطبتء أما 
إن لم تعطبء فقال ابن القاسم في "المُدَّوّنَة": إذا ردها بحالها بعد زيادة الميل؛ أو 
الأميال» أو بعد حبسها اليوم؛ ونحوه لمالك فى "الوَّاضحة": وأيام يسيرة» لم يضمن إلا 
كراء الزيادة. 

ابن القاسم: وأما إن كثرت الزيادة» أو حبسها أيامّاء أو شهرًا. 

ابن حبيب: وأيامًا كثيرة كالشهر ونحوه ورَّدَّهَا بحالهاء فلربها كراؤها الأول 
والخيار في أخذ قيمتها يوم التعدي» أو كرائها فيما حبسها فيه من عمل؛ أو حبسها أيامًا 
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بغير عمل ما بلغ ذلكء» وإن لم تتغير””". 

وقال غيره: إن كان ربها حاضرًا معه» فإنما له فيما حبسها بحساب الكراء الأول 
وكأنه رضي به؛ لأنه قادر على أخذهاء وتمادى المكتري منه بالمسمىء وإن كان غاتبًا 
عله ورد الدايه بياليا» قناقن الريادة الأكير مرو قية كرا الزيا ذه ونسسية كران لزنه 
عمل عليها شيئًا أم لاء وإن شاء فله الزيادة يوم حبسهاء والكراء الأول لازم في كل 
حال. 

وبما قررناه - أعني: حمل كلامه في زيادة المسافة على ما إذا عطبت - يندفع قول 
ابن عبد السلام؛ وما ذكره صحيح.ء لكن بشرط أن تكون تلك الزيادة كثيرة» أو طال 
زمان حبسهاء وانضم إلى ذلك تغيير سوق وشبهه. 

ثم استشهد بما في "المُدَّوّنَة"؛ لأنه يقول: إنما اشترط هذا في "المدونة" إذا 
سلمتء ولم يتكلم عليه المصنف. 

وقوله في "المُدَّوّنَة": (أيامًا) يحتمل أن يكون قول ابن حبيب تفسيرًا لما قال في 
كتاب الزكاة: يترك للمفلس كسوته الأيام» وفسرت بشهرء ويحتمل أن يكون خلافا. 

فإن قيل: لا يصح الأول؛ لأنه يلزم منه يلزم منه التكرار؛ لأنه حينئذ بصير التقدير: 
أو حبسها مثل شهر أو شهر. 

قيل: لأنه يؤخذ من قوله: (مثل شهر) أن يتكون التسعة والعشرون ونحوها مقتضية 
للتخيير» بخلاف الشهر. 
ش قوله: (وإن كان مما لا تعطب بمثله) اسم (كان) عائد على الحمل الزائد. 

وقوله: (مما تعطب بمثله)» أي: فعطبت» فله كراء الزيادة» وليس له أن يضمنه قيمة 
الدابة. 

وقوله: (كما لو لم تعطب». فليس له إلا كراء الزيادة» وإن حمل عليها ما تعطب 
فل 

تنبيهات: 

الأول: مقتضى كلام المصنف أن الدابة إذا عطبت في زيادة المسافة» يضمن 
مطلقاء وهو قول نقله ابن المواز: أنه يضمن» ولو بزيادة خطوة. 


)١(‏ انظر: منح الجليل: نلك لقره والشرح الكبير: ؟/557. 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 2514/١‏ ومواهب الجليل: 408/17. 


لذن كتاب الإجارة 

أبو الحسن: وهو خلاف "المدونة"؛ لأن فيها: يضمن في الميل ونحوه؛ وأما مثل 
ما يعدل الناس إليه في الراحلة فلا ضمانء ومثله في كتاب الغصب فيمن استعار دابة. 

خليل: وقد يُقَال: ليس هو خلامًا؛ لأن هذا لما كان الناس يعدلون إليه» لم تبق 
زيادة. 

الثاني: قد أشار المصنف إلى الفرق بين الزيادة في الحمل؛ والمسافة في العمل. 

وفرق ابن يونس وغيره بينهما: بأن مجاوزة المسافة تَعَدِّ كله» فلذلك يضمن إذا 
عطبت في قليله وكثيره» بخلاف زيادة الحملء فإنه اجتمع فيه تَعَبَّ ومأذون فيه؛ وفيه 
نَظَدْ؛ لآن الدابة إنما هلكت بمجموع التعب الحاصل بسبب التصرف المأذون فيه 
السابق مع عدم المأذون فيه. 

الثالث: اللخمي وابن يونس: صفة كراء الزيادة في الحمل إذا وَجبَثْ لربهاء أو 
اختارها أن يُمَال: كم يساوي كراء هذه الدابة المحملة حسبما تعدى؟ فيكون ذلك لربها 
مع الكراء الأول. 

ابن يونس: قال بعض الأصحاب: يكون له الكراء الأول» وفضل الضرر كمن 
أكراها لحمل معين» فحمل أضر منه وأثقل» فإنه يكون له فضل الضررء وفيه نظر؛ لآن 
الذي زاد في الحمل حمل ما أذن له فيه وزاد عليه؛ فإنما عليه كراء الزيادة مع الكراء 
الأول» والذي حمل غير ما اكتراها له كمن ركبها في غير الطريق الذي أذن له فيه» فهذا 
له فضل الضرر. والله أعلم. 

خليل: والكراء على الوجه الأول أكثر منه على الوجه الثاني؛ لأنه في الأول بقدر 
ذكر الزيادة والدابة محملة» بخلاف الثاني» والله أعلم. 

الرابع: إذا تعدى في المسافة» أو في الحملء؛ ثم هلكت بعد رجوعه من المكان 
الزائد» وبعد أن زال عنها ما زاده فى الحمل» قال سحنون: لا ضمان عليه؛ كرده ما 
فتاتو ون القن لكر زياف 

وقال ابن الماجشون وأصبغ: إن كانت الزيادة يسيرة فيها فكذلكء, وإن زاد كثيرًا 
فهو ضامن. 

ابن يونس: وهو أحسنء وبه أقول؛ لأن الزيادة اليسيرة يعلم أنها لا تُعين على 
هلاكهاء بخلاف الكثيرة» فإنها التي أعانت على هلاكها. والله أعلم. 

(ص): (وتنفسخ بتلف العين المستأجَرّة» كموت الدابة المعينة» وانهدام الدارء 


كتاب الإجارة لين 


ويُحْسَبٌ ما مضى) 

(ش): لما فرغ من الأحكام المتعلقة بالإجارة» شرع في الطوارئ عليهاء وهذا كما 
يقولون: كل عين تُسْتَوْفَى منها المنفعة» فهلاكها يفسخ الإجارة. 

واحترز ب (الدابة المعينة) من المضمونة» ولم يذكر المصنف التعيين في الدار؛ لأن 
كراء الدور لا يكون إلا معيئاء كما تقدم'". 

(وَبُحْسَبُ ما مضى».؛ أي: فيكون لرب الدار والدابة بحسابه على حسب القيمة. 

(ص): (ولو سَكَنّ ألم اسن أو عََا من له القتصاصء انفسخت) 

(ش): هذه المسألة وقعت في بعض النسخ.» ومعناها: أن من استؤجر على أن يقلع 
لرجل يمنّاء أو استؤجر على أن يستوفي القصاص من رجل آخرء فسكت ألم السن؛ أو 
عفا من له القصاصء فالإجارة تنفسخ؛ والمعنى فيهما واحد. 

(ص): (وأما محل المنفعة؛ فإن كان مما يلزم تعيينه» كالرضيع والمتعلم» فكذلك؛ 
وإلا لم تنفسخ على الأصح.ء كثوب الخياطة) 

(ش): القاعدة هنا أن كل عين تُسْتَوْفَى بها المنفعة» فهلاكها لا يفسخ الإجارة على 
المشهورء إلا في أربع مسائل؛ وهي: صَبيّانَ؛ وفَرَسَان: صبيًّا للتعليم والرضاعة؛ وفرسًا 
للنزو والرياضة. 

وذكر المازري أن أهل المذهب ألحقوا خامسة» وهى: إذا استأجر على أن يحصد 
أرضه وليس له غيرهاء أو ين لهخائطا عدر ك كو جل عانم ,من ذلك: 

قال: وزاد الشيخ أيضًا الخياط والحائك إذا دفع إليه ثوبًا ليعمله» وكان للباس لا 
للتجارة» وليس عنده غيره؛ وكذلك أيضًا تنفسخ في المسألتين السابقتين. 

وألحق الباجي بها الطبيب يُؤَاجَر على معاناة العليل مدة فيموت قبلهاء وألحق 
أيضًا بعضهم بها ما إذا اسبْؤْجِرَ على " الجواهر " النفيسة ليصنع بها شين ثم مَلَكَتْ؛ 
والعلة فيها كلها تعذر الخلف غالبا. 

وقوله: (على الأصح) نحوه في "الجواهر"” قال: ولو هلك الثوب المستأجّر على 
خياطته» كان له أن يبدله بغيره على الظاهر من المذهبء قال عبد الوهاب: والظاهر من 
مذهب أصحابنا أن محل استيفاء المنافع لا يتعين بالإجارة؛ وأنه إن عسين 


.445/8 وحاشية الصاوي:‎ 2.79/١5 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 


باس كتاب الإجارة 


فذلك بالوصف. 

وفي "المقدمات": والمشهور انفساخ الإجارة إذا تلف ثوب الخياطة» ولعل مراده 
إذا كان لباس» كما تقدم. 

(ص:: (ولو استأجر دابة إلى مكانء وقَّرَط أنه إن وجد حاجته دونها حَاسَبَهُ جَارٌ؛ 
لأن ذلك كالخيار) 

(ش): هكذا قال مالك فى "العْتْبيّة"» و"الموازية" بشرط أن لا ينقد؛ لأنه إن نقد 
يؤدي إلى أنه تارة ثمئاء وتارة سلق©. 

وهو مثل ما في "المدونة" في الذي يستأجر الرجل شهرًا على أن يبيع له وبا على 
أن المستأجر متى شاء أن يترك ترك: أن ذلك جائز إذا لم ينقدء ومنعها سحنون؛ للجهل 
في الكراء والإجارة. 

قال في "البيان": والجواز هو الأظهرء لأنه بمنزلة ما لو قال: أبيعك من صُبرتي ما 
شئت»ء كل قفيز بدرهم. 

ووافق سحنون على الجواز في كراء الدار سَنَدَه على أنه إن خرج قبلها حَاسَبَهُ. 

وقال فضل: إنما منع سحنون مسألة "المدونة"؛ لأنه كراء بخيار إلى أمد بعيد. 

قال: وليس كما قالء؛ لأن الخيار إنما هو الآن» وكلما مضى من الشهر شيء؛ كان 
الخيار فيما بقي» وليس كالسلعة الك طكتريها عل ادبا لان فيه قد طويلة لأنه 
يجاح فى نيه إلى انفضا اسه الكاره فلذلك لا يجوزء وليس ذلك في الإجارة 
والكراء؛ إلا أن يكتري الدابة على أن يكريها بعد شهرء أو يستأجر الأجير على أن 
يخدمه بعد شهرء على أنه بالخيار في الإجارة والكراء”". 

وقوله: (إلى مكان) فيه حذف صفة. أي: مُعَيِّن. 

(ص): (وتنفسخ بغصب الدارء وغصب منفعتهاء أو بأمر السلطان بإغلاق 
الحوانيت) 

(ش): الثاني: من الطوارئ الموجبة للفسخ: غصب الدارء أو غصب منفعتهاء أو 
بأمر السلطان بإغلاق الحوانيت. ووجهه أن المكتري منع من استيفاء المنفعة» فوجب 
الفسخ كالتكاح؛ وكما لو انهدمت الدار» وما ذكره المصنف هو المشهور. 


.١7/7/١ وإرشاد السالك:‎ 2١78/1 انظر: التلقين:‎ )١( 
.141/١9 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 2401/٠١ (؟) انظر: الذخيرة:‎ 


كتاب الإجارة ميض 


ونقل ابن حارث؛ عن سحنون: أن المصيبة من المكتري» وهو بعيدء ولا يُقَال: 
يجري على أن قبض الأوائل كقبض الأواخر لانتقاضه بإجماعهم على الفسخ بالهدم. 

ولابن حارث ثالث بالفرق: إن غصبت رقبة الدار فمن المكري» وإن غصبت 
السكنى فمن المكتري؛ وهو أيضًا بعيد» وينبغي أن يكون هذا الخلاف مقصورًا على ما 
إذا غصبت المنفعة» أونال قة بعر فقي الكت يي ا وأما لو كان ذلك قبل القبض» 
فتكون المصيبة من المكري؛ لأن المكتري لم يتمكن من القبض. 

تنبيه: 

وقع لابن القاسمء؛ وعبد الملك في "المجموعة": إن اغتصبها منه رجلء فالكراء 
على المكتريء إلا أن يكون سلطان ليس فوقه سلطان لا يمنع منه إلا الله تعالى» وعَدَّهُ 
في "البيان " وفاقا لقدرة المكتري على دفع من دونه. 

(ص:): (ولا تنفسخ بإقرار المالك) 

(ش): يعني: أن الإجارة بعد انعقادها لا تنفسخ بإقرار المكري لأجنبي في الرقبة 
أنه باعها له» مثله: إذا أنكر ذلك المكتري ولا بَيِنّة؛ لأنها على قصد الكراء؛ وسماه 
المصنف مالكًا باعتبار الحكم؛ لكي يقبل إقراره على نفسه. ثم لا يخلو إما أن يكون 
إقراره بفور الكراء أو لاء فإن أقر بفور الكراء» فالمقر له بالبيع يُحَيّر بين أربعة أشياء: 
الفسخ إن كان الثمن أكثر من القيمة» أو أخذ القيمة إن كانت أكثرء لأنه حال بينه وبين 
قبض المبيع» أو أخذ ما أكريت بهء أو قيمة الكراء إن كانت أكثر”". وإن أقر بذلك بعد 
انقضاء المدة» لم يكن للمشتري مقال في رده البيع» وكان له الأكثر من كراء المثل أو 
المسمى» هكذا ذكر اللخمي في كراء الرواحل. 

(ص): (ولو حَبَسَ الثوبء أو الدابة المدة المعينة» تَبَتَت الأجرة؛ إذ التمكين 
كالاستيفاء) 

(ش): أي: التمكين من الانتقاع كاستيفائها. 

(ص): (فلو زاد فثالثها: إن كان المالك حاضرّاء فنسبة المسمى» وإلا فالأكثر) 

(ش): يعني: فلو زاد المكتري على مدة الكراء» فاختُلِف فيما يلزم المكتري على 
ثلاثة أقوال: 


.8917/9 والتاج والإكليل:‎ 717/١6 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


نض كتاب الإجارة 

الأول: نسبة المسمى» حضر المالك أو غاب. 

الثانى: عليه الأكثر من نسبة المسمى وكراء المثل» وهذا القول حكاه ابن المواز 
00 

والثالث: إن كان المالك حاضرًا معه بالمصرء فيكون له كراؤها في هذه المدة 
بحسب الكراء الأول» ويعد راضيًا به لما كان قادرًا على أخذها وتركهاء وإن لم يكن 
حاضرًا فعليه الأكثر» وهذا لغير ابن القاسم في "المُدُونّة". 

ولم يذكر المصنف مذهب ابن القاسم فيها أن عليه كراء المثل مطلقًا”". 

فإن قلت: هلا جعلت هذا هو القول الثاني في كلام المصنفء كما قال ابن 
عبد السلام؟ 

قيل: لأن ذلك يخالف اصطلاحه؛ إذ قاعدته أنه يجعل عجز القول الثالث هو 
القول الثاني. 

(ص): (وفي إسقاط بعضه بتقدير الاستعمال قولان) 

(ش): أي: بعض الأجر. وفي بعض النسخ (نقصه)» أي: نقص الاستعمال. 

ومعنى كلامه: أنه إذا لم يستعمل الثوب أو الدابة في الزائد على المدة المُعيّنة: 
فاختُّلِف في إسقاط بعض الكراء على تقدير الاستعمال على قولين: مذهب ابن القاسم 
في "المُدَّوّنَّة": السقوطهء واخثُلٌِ عليه في كيفية التقويم» فقيل: يُقَال: كم كراء مثل هذا 
الثوب شهرًا ملبوسًا؟ فيقال مثلا: عشرة. فيقال: وكم ينقصه اللبس؟ فيقال مثلا: خمسة. 
فيقال: على الذي حبسه خمسة؛ لأنه كأنه استأجره بعشرة رد عليه في الثوب منها 

ابن يونس: وفيه نَظَرّ؛ِ إذ قد ينقصه اللبس والركوب في مدة حبسه قدر كرائه» 
فيؤدي إلى أن لا يغرم شيئًا وهو قد حبس تلك المنافع» وإنما يُقَال: بكم يكري هذا 
الثوب على أن لا يُلْبَسء وهذه الدابة على أن لا تُرْكَتَ؟ فما قيل يساوي كراؤه» وجب 
عليه غرمه. 

وللخمي نحو ما اختار ابن يونسء والقول بعدم الإسقاط لعدم الاستعمال هو 
ظاهر قول غير ابن القاسم في أكرية الرواحل» وأن عليه العمل من كراء المثل ونسبة 


)١(‏ انظر: حاشية الصاوي: 8//ا٠‏ 4 وحاشية الدسوقي: لس 


كتاب الإجارة فق 


المسمى؛ عمل عليها شيئًا أم لا 

(ص): (ولو كانت المدة غير معينة وحَبَسَهَا فكذلكء والكراء الأول باق) 

(«ش): ولو كانت مدة الإجارة غير معينة» بل اكترى دابة على أن يذهب عليها إلى 
موضع كذاء أو يحمل عليها شيئنّاء ولم يذكر أيامًا بأعيانهاء فحبسها المكتري عنده ولم 
يخرج بها؛ لَزِمَهُ في مدة حبسها ما ذكره المصنف فوق هذا على القولين» والكراء الأول 
باق”". 
فإن قلت: فقد قال المصنف أولا: وإحااتم يعين ينذا المدة حمل من يعي العقد” 
فينبغي أن ينفسخ في غير المعين كالمعين؟ 

قيل: لعل قوله: (من حين العقد) محمول على الحكم؛ أي: لو رفعه إلى الحاكم؛ 
فحكم عليه بأخذهاء والانتفاع بها حتى لو ترك حينئذ» لزمه الكراء ويصير كالمعين. 

ولعله في هذه المسألة لم يرفعهء هكذا ظهر ليء فتأمله. 

(ص): (ولو أَخَلَمَهُ رب الدابة لم تنفسخ» ولو فات ما كان يرومه إلا إن كان 
اكترى يومًا بعينهء بخلاف الحج؛ لأن الأيام في الحج مُتَعيَنَة 

(ش): (لم تنفسخ) هو مذهب "المدونة"؛ ففيها: قال مالك: في الدابة بعينها يكريها 
ليركبها إلى غد فيغيب ربهاء ثم يأتي بعد اليومين والثلاثة» فليس له إلا ركوبها. 

(ولو فات ما كان يرومه)» أي: يقصده من تشييع شخصء أو تلقي رجل؛ أو نحو 
ذلك. 

وكلل اين المواد دتلس انه كاقهعران ونلية ينها تدهيا عن الخذه اامفيرة 
فمطله بذلك حتى فاته ما يريد فلا حجة له؛ وإنما له السلعة. وقاله مالك في 
الأضاحي: إذا أسلم فيها فيؤتّى بها بعد أيام النحرء أنها تلزمه. 

قوله: (إلا أن يكون اكترى يومًا بعينه)» يعني: فأخلفه المكتريء فإنه يفسخ. 

ابن المواز: ولا يجوز فيه؛ ولا في الحج التمادي؛ وإن رَضبًا. 

وقوله: (بخلاف الحج) راجع إلى قوله: (لم تنفسخ). 

وقوله: (لأن الأيام ة في الحج متعينة) هو تعليل ابن المواز. 

اللخمي: وإذا تغيبت الجمال يوم خروجك إلى الحج, فالكراء منفسخ 


.؟80/١ انظر: مواهب الجليل: 558/17» وأشرف المسالك:‎ )١( 


ام كتاب الإجارة 


وقال في "المَوَازِيّة": لا ينفسخ. 

وقال غيره: في غير الحج ينفسخ. قال: والفسخ في كلا الموضعين؛ فإنه لا 
يختلف أنه لو رفعه إلى الحاكم» لفسخه عنه لِمَا عليه من الضرر في الصبر. 

(ص): (ولو آجر مُسْتَحِقُ الوقف. ومات قبل مدتهاء ففي انفساخها قولان) 

«ش): إذا أكرى مستحق الوقف بالنقد» لم يَجُرْ إلا السّنّة والسنتين» ويجوز له أن 
يُكري لما شاء من السنين؛ وإن طالت المدة» إذا كان الكراء منجمّاء فكلما حل نجم 
أخذ كراءه» وقدم كراء نجم آخرء فإن مات قبل انقضاء المدة» فقال ابن شاس: إذا مات 
البطن الأول من أرباب الوقف بَعْدَ الإجارة» وقبَلٌ انقضاء المدة» انفسخت الإجارة في 
باقى المدة؛ لأنه تناول بالإجارة ما لا حََقٌّ له فيه» وقيل: إذا أكرى مدة يجوز الكراء 
اماه لزمة اياقية: 

ابن راشد وغيره: والأول أصح. 

(ومستحق الوقف) هو المحبس عليه. 

(ص:: (ولو آجر الوَلِيُ الصبي مُدَّةَ فبلغ قبلهاء انفسخت في الباقي) 

(ش): الولي يعم الأب» والصي» والمقدم. 

(فبلغ قبلها/» أي: قبل انقضائهاء على حذف مضاف”". 

(انفسخت) الإجارة (في الباقي)» أى: في باقي المدة. وهكذا قال في "الْمُدَوَنّة" 
وظاهره أنه بنفس البلوغ يخرج من الحجر. 

عياض: ولا يختلف أن هذا لا يكون فى الوصىء ولا في الأب على المعروف» 
كما تقدمء ولهذا قَيْدَ ابن القاسم؛ ل اي 0000 

(ص:: (إلا أن يَظُنَّ أنه لا يبلغ فيهاء فيلزم إن كان الباقي يسيرًا كالشهر) 

(ش): يعني: أنها لا تنفسخ إلا باجتماع شرطين: أن يظن أن الصبي لا يبلغ قبلهاء 
وأن يبقى من المدة يسير. 

قال في "المُدَوّنّة': كالشهر» ويسير الأيام. 


ننبية : 


م 


أخذ من هذه المسألة جواز مؤاجرة الأب والوصي لليتيم. 


.407/٠١ والذخيرة:‎ »185/١ انظر: إرشاد السالك:‎ )١( 


كتاب الإجارة يش 


عياض: وهو المشهور في الآبء والمتفق عليه في الوصي. 

وفي "المتيطية " في باب النفقة: للآب أن يؤاجِرَ الصغير للنفقة عليه؛ كان الأب 
غنيًّا أو فقيرّاء وبه قال غير واحد من الموثقين. 

وقال بعض الفقهاء: إذا كان الأب أو الابن غتيّاء لم يَجُرْ أن يؤاجره» ونحوه لمالك 
في *المَوَازَية': وَيُسَلم لتعلبم القرآن» أو تتجارة» ونحوعا مما يليق به وهل ذلا أن 
ينتفع بفاضل خراجه عن نفقته؟ 

منعه غير واحد من الموثقين» وأجازه أصبغ في "الثمانية"» ونحوه لابن لبابة في 
"أحكام ابن بطال”". 

(ص:: (فلو كان رَبْعَهُ ودَوَابَهُ فقيل: مثله» وقيل: يلزم» ولو كان الباقي كثيرًا) 

(ش): القولان في "المُدَوٌنَة"؛ الآول لغير ابن القاسم, والثاني لابن القاسم. 

ونصها: وإن أكرى ربعه ودوابه ورقيقه سنين» واحتلم بعد مضي سَنَة» فإن كان 
يظن أن مثله لا يحتلم في تلك المدة» فحصل الاحتلام» وأنس منه الرشد؛ فلا فسخ له 
ويلزمه باقيها؛ لأن الوصي صنع ما يجوزء وقال غيره: لا يلزمه إلا فيما قَل. 

قال ابن القاسم: وإن عقد عليه إجارة يعلم أنه يبلغ قبله» لم يلزمه في نفسه إلا فيما 
يملك من ربع أو غيره» وكذلك الأب. 

والفرق على قول ابن القاسم بين ربعه ونفسه شدة الضرر في النفس. 

ابن عبد السلام: واختار بعضهم قول ابن القاسمء إلا أنه قيده بشرط أن لا يكون 
الوصي فعل ذلك من أجل حاجته إلى الإنفاق عليه في زمان إن لم يفعل باع تلك 
الأرض والدارء فيلزم حينئذ ولو طالت المدة. 

(ص:: (ورَبْعُ السفيه البالغ سَكئَيِن أو ثلانًا يمضي وإن رَسَدَء وقيل: في السَّنٍَ 
ونحوها فقط) 


(«ش): أي: وفي إجارة ربع السفيه. 

وقوله: (وإن رَشَدَ)» أي: قبل انقضائهاء وهذا قول ابن القاسم في "المُدَّوّنَة'» قال: 
لأن الوصي عقد ما يجوز له. ولأن الرشد لا تعلم له غاية". 

وقوله: (وقيل: في السَّنّة)) أئ: مه لا يمضي إلا في السَّنَة وهو قول غيره فيهاء 


)١(‏ انظر: التلقين: ؟/187. والتاج والإكليل: ؟/507. 
)١(‏ انظر: الشرح الكبير: 587/7؛ منح الجليل: .818/١5‏ 


احرضن كتاب الإجارة 


قال: لأنه جل كراء الناس. 

«(ص): (ولا تنفسخ الإجارة بعتق العبد» وأحكامه أحكام عبد حتى تنقضي؛ 
وأجرته لسيده إن كان أراد أنه حُيٌّ بعد المدة) 

كن )» يعنى: لو الخد عبدة سثة وفي معنى ذلك إذا أخدمه سنة ثم أعتقه قبل 
السنة» لم تنفسخ الإجارة بسبب عتق العبد لتعلق حق المستأجر والمخدم. 

وقوله: (وأحكامه أحكام عبد) يريد: في شهادته؛ والقصاص منه وله ولا بريه 


وقوله: (حتى تنقضي)» أي: الإجارة» قال في العتق الثاني من "المدونة": إلا أن 
يترك المستأجر أو المخدم للعبد بقية الخدمة» فيعجل عتقه. 

اللخمى: وقيل فى هذا الأصل: لا يعجل عتقه؛ لأن للسيد حمًا في الجناية عليه 

خليل: وهذا إنما يأتى إذا أراد السيد أنه حر بعد السنة» وأما إن أراد أنه ينجز عتقه. 
فإن الظاهر أن أرش الوه للعبد» والله أعلم. 

قوله: (وأجرته لسيده... إلى آخره)» فقال أشهب: ويحلف على ذلكء فإن نكل 
كانت» الأجرة للعبد. 

(ص): (ولا تنفسخ بفسق المستأجرء كشربه» وسرقته» وإن لم يَكُفٌ أجرَهَا الحاكم 
عليه» كبيعها لو كانت ملكًا) 

(ش): أي: لا تنفسخ الإجارة بفسق المستأجر. 

اللخمي: وأرى أن يخرج إن لم يتيسر كراؤها من يومه أو نحوه؛ وتخلى حتى يأتي 
من يكتريهاء فإن لم يأت مكتر حتى خرج الشهر لزمه كراؤها. 

وقوله: (كبيعها لو كانت مِلْكَا) وهو لمالك فى "الوَاضِحة": أن الفاسق إذا أعلن 
بفسقه في داره؛ يُعَاقّتُ على ذلك» وإن لم ينته باع الإمام عليه. 

اللخمي: وأرى أن يبدأ بعقوبته» فإن انزجر وإلا أكريت عليه؛ وإن لم ينته وكان 
يؤذي الجيران» ويقول: آتي لداري عو نت ل 

(ص:: (ويجوز استئجار المالك من المستأجر) 


.5 15/١6 وحاشية الدسوقى:‎ 2577/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب الإجارة فض 


(ش): يعني: أنه يجوز للمالك أن يستأجر من المستأجر ما كان استأجره منه من 
رَبْع أو حيوان» وعلى هذا ف (استئجار) مصدر مضاف إلى الفاعل. 

(ص:: (ويقوم الوارثان مقام المستأجرين) 

(«ش): يعني: أن الإجارة لا تنفسخ بموت المالك ولا المستأجرء بل يقوم ورثة كل 
واحد منهما مقامه؛ لآن من مات عن حق فلورثته. 

ابن عبد السلام: وجمع المصنف في تثنية المستأجرين اسم الفاعل واسم 
المفعول؛ وهو غير جائز؛ إذ ليس ذلك ضم اسم إلى مثله. 

وَرُدٌ بأن كل واحد منهما مستأجر في المعنى؛ لأن الاستئجار طلب الأجرء وكل 
يفا طالك له ْ 

(ص): (وإذا عَطِبّت السْفْنء أو عَرَض ما يمنع من البلاغ» فقال مالك؛ وابن 
القاسم: هو على البلاغ؛ ولا شيء لربها ولو غَرِقَت بالساحل. ابن نافع: حكمها حكم 
البَرّ ما سارت فلربها بحسابه» وقال أصبغ: إن أدرك مأمئًا يمكن السفر منه وحاذاه 
فكالبَرٌ وإلا فعلى البلاغ بناءٌ على أنها جعالة» أو إجارة» أو تنقسم) 

(ش): كلام المصنف في هذه المسألة ظاهر التصور؛ لأنه عزى الأقوال ووجههاء 
يعني: أن قول مالك مبني على أنها جعالة» فلا يستحق الجعل إلا بتمام العمل كغيره من 
صور الجعل. 

وقول ابن نافع على أنها إجارة» فيأخذ بحساب ما صار كالدواب. 

ورَوَى أصبغ أنها إجارة إن أدرك مأمئًا يمكن السفر منه» وجعالة إن لم يمكن. 

واستشكل بناء المصنف الأول على الجعالة؛ لأن الجعالة لا تلزم بالعقدء وكراء 
السفن يلزم بالعقد عند مالك وابن القاسمء فأوْلَى أن ينبني على أنها إجارة على البلاغ 
كما في "المُدَوّئَة", وقول مالك مُقَيّد بقيدين: 

أولهما: أن لا ينتفع بحمالته» وقد نقل سحنونء عن ابن القاسم في من اكترى 
سفينة من الإسكندرية إلى الفسطاط» فغرقت في الطريق» واستخرج نصف القمح 
وجعله في غيرها: أن لرب السفينة الأولى كراء ما يخرج من القمح بقدر ما انتفع به 
ببلوغه إلى الموضع الذي غرقت فيه» وقاله سحنون في "كتاب ابنه"» وشبهها بمسألة 
حفر البئر يحفر بعضهاء ثم يترك وتكملء فإنه يعطى الأول بقدر ما انتفع به رب البثر. 

القيد الثاني: قَيْدَ يحيى بن عمر قوله: (وغرقت بالساحل) بما إذا لم يكن من أرباب 


4م كتاب الإجارة 


المتاع تفريط في نقل المتاع؛ وأما إن فرطوا لزمهم الكراءء وكذلك لو أخذوا في 
التفريغ» فركبهم الهول ومنعهم منه حتى غرقتء لكان الكراء على من سلم متاعه دون 
ف لم تسم > 

وقوله: (عَرَض) بفتح الراء. 

الجوهري: ومعناه ظاهر» أي: من ريح؛ أو قلة ماءء أو نحو ذلكء وفي المسألة 
قول رابع: إن كان سيرهم عرضًا فهو البلاغ» وإن كان طولا فلهم بحساب ما ساروا. 

(ص): («وإذا خيفٌ على المَؤكّبٍ الغرق» جَارّ طرح ما يُرْجَى به نجاتها غير الآدمي 
بإذنهم؛ أو بغير إذنهم» ويبدأ بما تَقُلَ جسمه؛ وعَظْمْ جرمه) 

(ش): (المَؤْكٌب) بفتح الميم والكافء ومراده بالجواز الوجوبء لأن حفظ النفوس 
واجبء وعبر المصنف بعبارة الأكثرين هنا؛ وذلك أن إتلاف المال لغير فائدة حرام؛ 
والجواز هو المقابل للتحريمء فإن أرادوا رفع التحريم رفعوه بالجواز. 

قوله: (ما يُوْجَى به نجاتها)» أي: من حيوان بهيمي وعرضء ولما كان الطرح واجيًا 
لإحياء نفوسهم, لم يحتج إلى إذن المالك. 

وقوله: (غير الآدمي) قد تقدم في باب الجهاد أن اللخمي انفرد بجواز الطرح 
بالقرعة» ويبدأ بما ثقل جسمه وعظم جرمه؛ وإن لم يثقل كأعدال القطن نحوه» ويبدأ 
بهذا؛ لأنه المحتاج إلى طرحه؛ ولأنه بطرح ذلك يسلم ما هو أرفع. 

(ص):: (وَيُوَرُعٌ على مال التجارة مما يُطرح؛ أو مما لا يُطرح عبيدًاء أو ناضًاء أو 


جوهرًا) 
(شن): أى: يوزع المطروح, فيكون من رُمِيِ له شريكًا بما يحاسب له في السالم 
فى النماء والنقص. 


ابن القاسم: حتى يكون ما يطرح وما يسلم كأنه لجميعهم'". 

ابن زيد: فإن كان قيمة ما رُمِي كقيمة ما سلم؛ فلمن رُمِيَ متاعه نصف السالم؛ وإن 
كانت قيمته نصف قيمة السالم فله ثلث السالم» ولا شركة بين من لم يرم لهم بعضهم 

وقوله: (عبيدّاء أو ناضّاء أو جوهرًا)» يعني: يوزع على جميع مال التجارة» وإن كان 


.4 49/8 انظر: مواهب الجليل: 471/7. وحاشية الصاوي:‎ )١( 
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كتاب الإجارة 8 


ذلك المال لا يطرح؛ وهو العبيد؛ أو قليل الجرم» وهكذا قال ابن حبيب إن كان معه 
دراهم أو دنانير يريد بها التجارة» فهي داخلة في الشركة. 

وقال ابن عبد الحكمء وابن أبي زمنين: من كان معه عين» فلا يلزمه شيء من قيمة 
ما طرح. 

(ص): (والمذهب أن المَرْكَبَ وعبيدَهُ لا يدخل) 

(ش): هكذا قال ابن عبد الحكم: أجمع أصحابنا على أن المركب وعبيده لا 
يدخل في شيء من حكم الطرح؛ وقوله: (والمذهب) إما تَبَرَيًا منه» إذ بالطرح سلم 
الجميع» وإما إشارة إلى الخلاف» ويكون بمنزلة قوله: (المنصوص»»؛ فابن حبيب نقل؛ 
عن سحنون: أن المركب يدخل؛ فأحرى عبيده. 

وسَئْلَ ابن أبي زيد عن مركب كان مرسّى بالمهدية» فأخذه هول فتقر بقاعه قاع 
البحرء فخيف عليه أن يهلكء؛ فرمى منه التجار بعض ما فيه؛ ليخف ولا يصل إلى قاع 
البحر» فذهب الهول وخلص المركبء فأراد أصحاب المتاع أن يدخلوا المركب في 
قيمة ما طرح؛ وأبَى صاحب المركبء فقال: إذا رُمِيَ خوفا على المركب؛ دخل في 
القيمة. 

(ص): (وما ليس للتجارة كالعدم؛ طُرِحَ أو لم يُطْرَح) 

(ش): يعني: إن طْرِحَ فلا شيء لصاحبه؛ وإن لم يُطرح فلا شيء على ربه؛ ونقل 
على ذلك الاتفاق. 

ابن عبد السلام: ولا يبعد تخريج الخلاف من الخلاف الذي في المركب وعبيله. 

وهو قول أهل العراق» وهو الذي مال إليه ابن يونسء وقال: إنه القياس؛ إنه لا 
فرق بين عروض التجارة وعروض القنية في التوزيع. 

(ص:: (والقول قول المطروح مَنَاعْهُ في ما يُشبه) 

(ش): لأن ذلك لا يُعرف إلا من جهته؛ وظاهره أنه يصدق في ثمنه» وفي صفته 
ومقداره» وفي ذلك تفصيلء أما الثمن» فقال ابن القاسم: هو مصدق بيمينه في تلف 
متاعه المطروح والسالمء ما لم يأت بما يستنكر ويتبين كذبه فيه. 

وقال سحئون: القول قوله بغير يمين إذا ظهر صدقه. إلا أن يتهم فيحلف. 

وأما الصفة» فقال ابن أبي زيد: إذا اذَّعَى صاحب المتاع أن صفته كذاء وكَلَبَهُ 
الباقون» فالقول قولهم مع أيمانهم» فإن جَهِلوا فالقول قوله مع يمينه. 


حرضن كتاب الإجارة 


وأما قدره؛ فإذا ادعى المطروح له الكثير» ؛ وقال رب المركب: لم يستحق عندي إلا 
أقل ما ادعى» فقيل: يرجع إلى ما في التنزيل» لأن أمر الناس جَرَى إليه» وما كان داخل 
المتاع مما يخفى ذكره في التنزيل» فالقول قول صاحب المتاع فيه؛ مع يمينه إذا أنَى بما 
يشبه أن يملك مثله. 

وخالفه ابن يونس فيما لم يكتبه في التنزيل» ورأى أنه مدع فيه» قال: وقد ظلم 
نفسه» إذ لم يكتبه» فيجب أن لا يصدق. 

فإن زعم رب السفيئة أنه رَمَى بعض ما فيها لهول أصابه» وكذبه أصحابه» فقال أبو 
سعيد ابن أخي هشام: هو مصدق في العروض في قول ابن القاسم» ولا يصدق في 
الطعام إلا ببينة. 

(ص): (وفي صفة التوزيع أربعة: بقيمته وقت التلف. وأقرب المواضع؛ ومكان 
الحَمْلء وما اشْتّْريَ به» 

(«ش): القول باعتبار قيمته وقت التلفء رواه أشهب. أي: في موضع طرحّ فيه في 
الفحود 

والقول باعتبار قيمته في أقرب المواضع» ذكره ابن شاسء ولم يعزهء وعلله بأنه لا 
قيمة له فى محل التلف. 

ابن عبد السلام: ولعل الأول يرد إليهء إذ قد لا تكون له قيمة حين التلف. 

والقول باعتبار قيمته فى مكان الحَملء أي: مكان حُمِلَ منه؛ لمالك فى 
"| 3 ا 

وقال مالك في موضع آخر من "ا لمختصر": قيمته في موضع يُحْمَل إليه 

والقول ب (ما اث شَئْرِيَ به) لابن القاسم من رواية أصبغ ذ في "الوّاضِحَة'"» وقيده في 
ازاك ىلكو لتر لاصيا لاله رودا اشرو بان وا ران 
كان ام عازه نمراق لل ايم فاخا ود ل ا 
يكونون بتلك القيمة شركاء في السالم» قال: وقول جميع أصحاب مالك كذلك في 
'العْثْبيّة"؛ عن ابن القاسم. 

ابن عبد السلام: والأقرب هو الأول مُقَيْدٌ بالقول الثاني» وكيف يكونون شركاء 


كتاب اللإجارة إفرضس 


بقيمته يوم حملوه؛ ولو ضاع مال أحدهم قبل هول البحر؛ لم يضمئوه؟ ولا يحسن 
أيضاء وأن يضمنوه بقيمته في الموضع المحمول إليه مع اتفاقهم أنه إن هلك قبله فمن 
زلهء 

(ص»: (والمستأجر أمين على الأصح) 

(ش): أي: فلا ضمان عليه كان المستأجر عليه مما يغاب عليه أم لا. 

ومقابل الأصح أثبته اللخمي وغيره كالمصنفء وذكر اللخمي أنه في "كتاب ابن 
سحنون"؛ وقال أشهب في الجفنة يدعي ضياعها: إنه ضامن» وأنكر ابن المواز أن تكون 
الرواية هكذاء وقال: وإنما الرواية في دعواه الكسر؛ لأنه يقدر على تصديق نفسه 
بإحضار الفلقتان» وأما الضياع فيصدقء ولهذا قال مالك في رواية أخرى: وأين 
الفلقتان؟ 

ابن المواز: إلا أن يقول: سُرِقَتْ مِبِّي الفلقتان» أو تَلِمَنَا. 

وحكى صاحب " البيان " الاتفاق على نفي الضمانء قال: فلا أعلم فيه خلافًا إلا 
ما لابن القاسم في الدمياطية في مكتري دابة يشترط عليه الضمان؛ قال: لا ضمان عليه؛ 
قال: والمناجل وآلة الحديد يضمنهاء قال: وهو شذوذء قال: وظاهر كلامه في الدابة أنه 
كراء فاسدء وعليه في الفوات كراء المثل» وفسر مسألة الدمياطية بأنها كبيع الثنيا يجبر 
مع القيام» ويكون للمكتري في الفوات الأكثر. 

(ص):: (قال ابن القاسم: ويلزمه جميع الأجرة ما لم تقم بَيَنَة وقيل: تسقط 
بحسابها) 

(ش): (ويلزمه) معطوف على مفعول القول المحذوفء أي: قال ابن القاسم: 
المستأجر أمين ويلزمه جميع الأجرة. 

قال في "المُدَوّنَة": إلا أن يأتي ببينة على وقت الضياع؛ وكان معه قوم في السفرء 
فيشهدوا أنه أعلمهم بضياع ذلك وطلبه بمحضرهم.» فيحلف» فيسقط عنه من يومئذ ما 
بقي من المدة. 

وعلى هذا فقول المصنف: (ما لم نَهُمْ بَتنَة ليس بظاهر؛ لحضرة البينة» إلا أن يفهم 
قوله: (بَيِنَة على البينة التي تعرف أنه ذكر الضياع. 

قال فيها: وقال غيره: لا يلزمه من الأجرة إلا ما قال أنه انتفع به» وبه أخذ سحنونء 
وقال في قول ابن القاسم أنه يصدقه في الضياعء ويغرمه الكراء فيما لم ينتفع به. 


فض كتاب الإجارة 

ورأى ابن القاسم أن الكراء في ذمته؛ فلا يبرأ منه إلا ببينة» بخلاف المستأجرء فإنه 
فيه أمين» ونَّاقَضُ التونسي قول ابن القاسم هنا بقوله في كتاب العارية؛ فيمن استعار 
دابة وزعم ربها أنه أعارها إلى دون المكان الذي ركبها إليه» وقال ابن القاسم: القول 
قول المستعير في دفع الضمان. 

وأجاب ابن يونس بأن المستأجر مدع في دفع الأجرة» فعليه البيان. 

(ص): (وفي ضمانه ما آجره لغيره ثالثها المشهور: إن كان في مثل أمانته» لم 
يضمن) 

(«ش): يعني: واختُلِ في ضمان المستأجر ما آجره لغير على ثلاثة أقوال: 

الأول: عدم الضمان مطلقاء وهو غير موجود. ولا يقتضيه الفقه؛ إذ لا ينتفي 
الضمان إذا آجره لمن ليس في مثل أمانته. 

الثاني: أنه يضمن مطلمًاء وهو معترض أيضًا؛ لأنه إذا آجر لغير من هو في أمانته 
فالضمان ظاهرء وإن كان لمن هو في أمانته فلاء وإنما وقع في "المدونة" مقيدًا بالئوب» 
قال: لاختلاف الناس في اللباس» مع أن سحئون اختار نفي الضمان؛ واحتج بمسألة 
الفسطاط. 

والثالث: ظاهر التصور. 

(ص:: (وأما الصانع كالخَيّاط والصَّبَاغ؛ فضامنء وَحُكْمُهَا عن أبي بكر وَعُمَرٌَ 
وعَلِيَ رضي الله عنهم؛ عَمِلَ في بيته أو حانوته» بأجر أو بغير أجرء تَلِم بصُنعه أو بغير 
صنعهء إذا اتتصب للصنعة؛ ولم يكن في بيت رب السلعة» ولم يكن ملازمه؛ فإن كان 
أحدهماء فأمين) 

«ش): لما قدم المصنف أن الأجير أمين» استثنى الصانع» ولهذا أتى ب (أما) 
المقنضية للتفصيل» وأشار ب (الخياط والصباغ) إلى أنه لا فرق في الصانع بين أن يكون 
التغيير في ذات المصنوع كالخياط» أو صفته كالصباغ» ولما كان تضمينهم على خلاف 
الأصل أشار المصنف إلى الاستدلال عليه بالمنقول عن الخلفاء. 

قال في "المدونة" وغيرها: وقد قضى الخلفاء بالتضمين» وظاهر هذا أن عثمان 
رضي الله عنه منهم» وعلى هذا فسكوت المصنف عنه ليس بظاهرء ثم حكم الخلفاء 
مستلزم للإجماع؛ إذ لم ينكر حكمهم. 

وقد نقل عبد الوهاب وغيره في المسألة الإجماع؛ ولا يُمّال: قد نُقِلَ عن علي 


كتاب الوجارة 0 
رضي الله عنه خلاف ذلك؛ لأن صاحب "المقدمات" لم يثبت ذلك عنه» وضمير 
(حكمها) عائد على المسألة وفي بعض النسخ (حكمهما) بالتثنية» وليست بشيء لعودها 
على الخياط والصباغ» والنقل عن الخلفاء غير مخصوصء ووجه تضمينهم من جهة 
المعنى ما قاله بعد الوهاب وغيره. 

ثم نظرنا فرأينا: من قبض مالا على المنفعة لربه فقط كالوديعة» يكون ضمانه من 
ربه» وإن كان لمنفعة الأخذ كالمسلفء يكون ضمانه من آخذه؛ فجعلنا المشترك بينهما 
كالرهن والعارية على هذا التفصيل لقوة التهمة فيما يُخَاب عليه» وأيضًا فإنهم لم 
يؤتمنواء وإنما الضرورة دعت الناس إلى الدفع إليهم؛ ولهذا قال علي رضي الله عنه: لا 
يصلح للناس إلا ذلك» فكان من المصلحة العامة تضمينهم ترجيحًا للمصلحة العامة. 

وذكر أبو المعالي أن مالكمًا كثيرًا ما يبني مذهبه على المصالح, وقد قال: إنه يقتل 
تُْثْ العامة لمصلحة التُلّثين. 

المازري: وهذا الذي حكاه أبو المعالي صحيح. 

وقوله: (بأجرء أو بغير أجر ظاهر)» ولو قيل بعد الضمان إذا كان بغير أجرء ما بَعْذَ؛ 
عا تقنذم أن عبد الوهات 1 نَضُوا على أن القابض لمنفعة ربه فقط لا يكون عليه 
ضمان. 

وقوله: (بضئْعه)» كما لو ادعى أن سارقًا سرقه. 

ابن رشد: الضمان بسبب الصنعة إنما هو إذا لم يكن فيها تغيير» وأما إذا كان فيها 
تغيير» كثقب اللؤلؤة» ونقش الفصوصء وتقويم السيوفء» وإحراق الخبز عند الفران» 
والغزل في قِذْر الصباغء فلاء إلا أن يعلم أنه تَعَذَّى فيها وأخذها على غير وجه مأخذهاء 
ونحوه لابن المواز. 

وقوله: (إذا انتصَبَ للصنعة) شرط في الضمان ثلاثة شروط؛ أو شرط مُرَكَبَا من 
ثلاثة أجزاء: ْ 

الأول: أن يُنَضْبَ نفسه للصنعة» بخلاف الأجير الخاص للرجل والجماعة دون 
غيرهم؛ والصانع الخاص الذي لم ينصب نفسه للصنعة؛ فلا ضمان على هؤلاء؛ لأن 
التضمين إنما كان للمصلحة العامة؛ وقيده بعضهم إذا عمله بغير أجر» وإلا فيضمن. 

ابن يونس: وحكى هذا القائل أنه منصوص للمتقدمين؛ وقد نقل عبد الحق وغيره؛ 
عن القرويين القولين؛ أعني: هل الضمان على من لم ينصب نفسه للصنعة مطلقّاء أو 


رضن كتاب الإجارة 


بشرط أن لا يأخذ أجرة؟ ونقل بعضهم الاتفاق على الثاني. 

المازري: واختُلِف إذا كان هذا الصانع الذي لم ينصب نفسه عمل بغير أجرء فقال 
عيسى: لا ضمان عليه» وقيل: يضمن» والصواب أنه يضمنء وهي رواية رأيتها 
للمتقدمين. 

الشرط الثانى: أن لا يكون فى بيت رب السلعة» وإلا فلا ضمان عليه.ء جلس معه 
هجوا له ْ 

ابن حبيب: لأنه هنا أجير خاص. 

الشرط الثالث: أن لا يكون رب السلعة ملازمه؛ وإلا فلا ضمان عليه؛ لأنه 
بحضوره معه يشبه الصانع الخاص. 

وقد حكى اللخمي في هذا خلافاء فقال: اخبّلِف إذا عمله الصانع في حانوته 
بحضرة صاحبه؛ فقال محمد: القول قول الصانع في تلفه» وفي "الوَاضِحَة " في مثل 
ذلك: أنه ضامن» وليس بحسن. 

ونُوزِعٌ اللخمي فيما ذكره عن " الوّاضِحَة": لأن الذي فيها وفي "العْبّيّة": إذا جاءه 
بثوب يكمده له فكمده مع رب الثوب فأصابه خرقء فإن كان من فعل ربه لم يضمنء 
وإن كان من فعل الكَمّاد فهو ضامنء وإن جهل بينهما يكون على الكماد نصف ما 
نقصهء وإن انفرد الصانع بالكمد فعليه الضمانء وإن لم يفرطهء فقيل: إنما ضمانه هنا 
بالفسادء وتلف مال الغير الذي يستوي في ضمانه العمد والخطأء فلا يكون الصباغ 
كذلك. 

ابن رشد: (وإن جهل) معناه: أنهما قالا: لا ندري مِنْ عَمَل مَنْ هُوّء وأما إن ادعى 
كروؤاحه سير على ماحد لمكو أن يجلا دان عتما ارصاق سين اهنا 
التَضفء فإن حلف أحدهما ونكل الآخرء عمل على قول الحالف. قال: ولابن دحون 
أن ضمان الكماد بحضرة رب الثوب على ما قال ابن القاسم» ولا يستقيم. 

قال: وإذا حضر عمل متاعه أينما كان» فلا ضمان على الصانع» وإن كان العمل في 
بويع العم 

ابن رشد: وقاسه على حامل الطعام وما أصاب؛ لأن حامل الطعام ضمن للتهمة 
فحضور ربه معه رافع لهاء وإفساد الثوب قد علم أنه من الكماد. 

وقوله: (ما لم يكن ملازمه) يريد الإفساد مسألة الكماد» وانظر هل يأتي على ما 


كتاب الإجارة بايش 
تقدم لأشهب من الضمان مع البينة الضمان هنا؛ لأن التهمة فيهما منتفية» فإذا ضمنه في 
إحداهماء فكذلك في الأخرّى أؤْلى؛ لأن التلف في مسألة الحضور مقطوع به؛ بخلافه 
في البينة فإنه مظنون» وتردد في ذلك بعض الأشياخ. 

وقوله: (وإن كان أحدهما) إما كون الصانع في بيت رب السلعة؛ وإما ملازمة ربها. 

(فأمين)»؛ أي: فالصانع أمين» ولا ضمان عليه. 

و (كان) تامة» وفي كلامه حذف مضاف تقديره: فإن حصل نقيض أحد الأمرين - 
بحصول أحدهماء فإن لم يكن في بيت ربهاء أو لم يكن ربها ملازمًا له - مقنضي 
للضمان» وفي بعض النسخ: (أحدها) فيعود على الثلاثة. 

(ص): (والواجب قيمتةُ يوم دَفْعِو) 

(«ش): لما ذكر الضمان وشرطه؛ تَكَلَّمَ على زمانه. تصور كلامه ظاهر. 

كالافى "القدزنة "و االواصيكة لسن نرب أقؤله ازوع الجر عل ثمةه 
معمولا. 

قال في "المقدمات": إلا أن يقول الصانع: أنه تلف بعد العمل» فيكون لربه أن 
يؤدي إليه أجرة عمله» ويضمنه قيمته معمولا. 

قال: وهذا على القول: إن البينة إذا قامت على تلفه معمولا أنه يلزمه أداء الأجرة؛ 
وتكون مصيبته منه» وهذا أحد قولي ابن القاسم في "المَوَّازِيّة". 

وخرج جماعة قولا بلزوم القيمة لآخر يوم رُئِيَ عنده على القول به في الرهن؛ 
واخدّيف في الخياط يقطع الثوب ثم يغيب عليه؛ ففي 'المَوَازِيّة': عليه قيمته صحيحًا 
قبل قطعه؛ ولو كانت شقة فقطع منها ثوبين» وَادَّعَى ضياع أحدهماء كان عليه نصف 

وقال ابن القاسم في "مختصر ما ليس في المختصر": يغرم قيمته مقطوعًا. 

اللخمي: ويختلف على هذا إذا أفسد الخياط بالخياطة أو القطع؛ فعلى ما في 
"المُدَوّئَة": يغرم قيمته صحيحًا في الوجهينء وقال ابن شعبان: إن كان الفساد في 
القطع» غرم قيمته صحيحًاء وإن كان في الخياطة» غرم قيمته مقطوعًا. 

اللخمي: وهو فقه حَسَنٌ» يعني: فيغرم قيمته على الوجه الذي أفسده عليه. 

قال في "المُدَّوٌنَة": وإذا فرغ الخياط» أو الصانع من عمل ما في يده؛ ثم دعا 
صاحب المتاع, فقال: خذ متاعك» فلم يأت حتى ضاع المتاع عند الصانع» هو ضامن 
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على حاله. 

اللخمي: يريد أنه لم يحضره» ولو كان أحضره ورآه صاحبه مصنوعًا على صفة ما 
شارطه عليهء وكان قد دفع الأجرة» ثم تركه عنده» فادعى ضياعه؛ لصَدَّقَ؛ لأنه خارج 
عن حكم الإجارة إلى حكم الإيداع» ونص أبو الحسن على أنه وفاق للمذهب. 

(ص): (ولو قامت بينة» ففي سقوطه قولانء لابن القاسم وأشهب) 

(ش): أي: فإن قامت بينة على تلفه عند الصانع من غير صنعة؛ ففي سقوط 
الضمان على الصانع قولان: مذهب ابن القاسم وروايته عن مالك: السقوطء ومقابله 
لأشهب؛ بناء على أن الضمان للتهمة» وهي زالت بقيام البينة» أو بالأصالة. 

قال في "المُدَوّنَة": ويضمن القصار قرض الفأر؛ إذ لا يُعرف»؛ ولو علم أن الفأر 
قرضه من غير تضييع» وقامت بذلك بينة» لم يضمن. 

محمد: إذا لم يضيع. 

وقال ابن حبيب: إذا ثبت بالبيئة أن الذي أصاب الثوب قرض فأرء أو لحس 
سوسء وهو بيد صانع أو مرتهن؛ لم يضمنء ولو قال رب الثوب: إنهما ضَيّعَاء وأنكرًا 
ذلك؛ صَدّفَاء فعلى رب الثوب البينة أنهما ضَيّعَا؛ِ لأن قرض الفأر والسوس أمر غالب» 
والتعدي لا يلزم بالدعوى. 

ابن يونس: وظاهر "المدونة" أن عليه البينة أنه ما ضيع؛ لأن الثوب بيده على 
الضمانء فلا يخرجه إلا البينة» وقد تقدم الكلام على إحراقه» أو إحراق بعضه إذا 
احترق منزله في الرهن. 

(ص): (وعلى سقوط: ففي سقوط الأجرة قولانء لابن القاسم وابن المواز) 

(ش): يعني: ويتفرع على سقوط الضمان إذا قامت البينة بهلاكه مصنوعا في 
سقوط الأجرة قولان» فابن القاسم يسقطهاء ومحمد لا يسقطهاء وحكاية المصنف 
الخلاف في الأجرة يستلزم أن تكون البيئة قامت على هلاكه مصنوعًا كما قلنا؛ إذ هو 
المحل الذي يسقط ضمان الصانع» والنقل أيضًا كذلك» فرأى ابن القاسم أن الصانع لم 
يسلم الصنعة لرب السلعة» ولا يستحسن الأجرة إلا بالتسليم. 

ورأى محمد أن وضع الصنعة في السلعة كوضعها في يله. 

وزاد في "البيان " ثالنًا: بالفرق بين قيام بينة وعدمه» ورابعًا: أن عليه الأجرة» سواء 


كتاب الإجارة يضضن 


قامت بينة على ضياعها قبل العمل أو لاء ويؤدي قيمته معمولا؛ أخذه من قول ابن 
القاسم في "العْثْبيّة": إذا نقص الدقيق» فعلى الطّخَّانَ ضمان ما ينقص مثل قيمته من 
الدقيق. 

ابن رشد: وهو خلاف مذهبه في "المُدَوّنّة": ولا يجوز على مذهبه فيها أن يأخذ ما 
نقصه من الدقيق؛ لِمَا يدخله من التفاضل بين القمح والدقيق؛ إذ الواجب عليه ما نقصه 
من القمحء فإن كان القمح مثلا ثمانية أقفزة ويزيد بالطحن قفيراء فلم يجد إلا ثمانية؛ 
فعليه ثمانية أتساع قفيز من قمح؛ وعليه طحنه ويأخذ جميع أجرته» وإن لم يطحنه؛ 
أنقصه تسع الأجرة» فلو أخذ منه على هذا دقيقًا لكان قد ابتاع منه قفيز دقيق بثمانية 
أتساع قفيز من قمح» وبتسع الأجرة» فيدخله التفاضل. 

(ص):: (ولو شَرَط نفي الضمانء ففي انتفاعه به روايتان) 

(ش): ضمير (شَرَط) عائد على الصانع؛ وضمير (انتفاعه) عائد على الضمان» وفي 
بعض النسخ (وفي انتفائه) فيعود الضمير على الصانع. 

(روايتان)»؛ رَوَى ابن القاسم أنه لا ينفعه شرطه؛ وبما قال في "الجواهر". 

ورَوَى أشهب أنه ينفعه. ولم يذكر صاحب " النوادر"؛ والباجي» وصاحب 
"المقدمات" ذلك؛ على أن أشهب رَوَاهُ بل على أنه قاله. 

نعم» تقدم في الرهن أن أشهب رَوَى عدم الانتفاع بالشرط فيه» والباب واحدء 
ورأيت للخمي وغيره أن هذا الخلاف إنما هو في الصانع الواحد؛ وأما لو اشترط 
الصناع كلهم نفي الضمانء فيتفق على أنهم لا يُوَفى لهم بذلك؛ لأن في الوفاء لهم عدم 
مل تقدم من الدليل. 

واعلم أن بعض شيوخنا قال لمن اشترط نقل الضمان من محل إلى محل غيره: 
فلا يخلو من ثلاثة أقسام: إما أن يكون المحل استقر فيه الضمانء لم يختلف فيه أحد 
من العلماء أنه محل لهء فهذا لا يجوز نقله بلا خلاف» أو يكون فيه خلاف في 
المذهبء كالغائب والمحبوسة بالثمن» فهذا لا خلاف فى جواز نقل الضمان من أحد 
المحلين إلى الآخر. وإما ال كتوق قم عله فى البدكي: وفيه خلاف خارجي 
كالصناع» فهذا وشبهه فيه قولان» وعلى هذا فلا يعد أن يختلف في المسألة» وإن 
اشترط الصناع كلهم نفي الضمانء فانظره. 

(ص): (أما لو بَاعَهُ دقينٌ جِنْطَةِ على الكيل؛ وعليه طحنهاء فالضمان على البائع) 


١‏ كتاب الإجارة 


(ش): (فالضمان)» أي: على البائع؛ وإن قامت البينة على التلف اتفاقًاء وحاصله: 
أن ما تقدم من سقوط الضمان إذا قامت البينة على الهلاك؛ إنما هو فيما ليس فيه حق 
توفية بعد الصنعة» وأما ما فيه ذلك فيتفق على أن الضمان منه» ولهذا أتى ب (أما) 
المشعرة بالتفصيل. 

ابن عبد السلام: وهذه المسألة إذن لا إشكال فيهاء وإنما كان ينبغي أن يذكر إذا 
باع حنطة على أن البائع طحنهاء فهذا إذا قلنا بالجواز يمكن أن يُقَال: إنه بيع وإجارة» 
وهل يضمنه مطلقّاء أو يفرق فيه؟ وإن ضاع ببينة سَقَط الضمانء وإن كان بغير بينة 
وَجََبَ الضمان» والمنصوص وجوب الضمان من البائع» فهذا هو محل الإشكال» 
زالتضين عله أن : 

(ص): (وأما غير محلها بالحاجة كالكتاب للنسخ والجَمُن يُصَاعْ على نصله 
وظزف القمحء فقولان) 

(ش): ضمير (محلها) عائد على الصنعة» والباء سببية» أي: بسبب الحاجة؛ احترز 
به مما لا يحتاج الصانع إليه في عمله؛ كَدَفْع زَوْجَنِ خف ليعمل في أحدهماء فإنه اتفق 
على أنه لا يضمن إلا المصنوع. 

قال في "البيان": اخَثُّلِف في صفة تقويم المضمونء فقيل: يُقَوّم وحدهء وقيل: 
يقومان جميعًاء ثم يقوم الثاني وحده؛ فيغرم ما بين القيمتين» ومنشأ القولين اللذَيْنٍ 
ذكرهما المصنف: هل الحاجة إليه تصير كالمصنوع أو لا؟ 

وحَكّى في "البيان " ثلاثة أقوال: 

الأول: لا يضمن إلا ما فيه عملء وإن كان يحتاج إليه الصانع والمصنوع» وهو 
قول سحنون. 

والثاني: أنه يضمنه فيهماء وهو قول ابن حبيب. 

والثالث: أنه لا يضمن ما ليس فيه عملء وإن احتاج إليه الشيء المعمولء إلا أن 
يحتاج إليه في عمله؛ وهو قول مالك في سماع أحمد بن خالد» وقول ابن المواز. 

وقول المصنف: (ِبْصَاعْ على نصله» قَيْدَ الصياغة بأن تكون على النصلء فإنها لو 
كانت على الجفن لكان محلا للصنعة» فكان الصانع يضمنه؛ ولا يأتي هذا الاختلاف 
فيك . 


«(ص): (والأجَرَاء والصّناع تحت يد الصانع أمَنَاء له( 
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(ش): يعني: إذا كان للأجير أجراء أو صناع تحت يده فَتَلِف بأيديهم شىء بغير 
تعد فلا ضمان عليه؛ لأنهم صناع له خاصة. واحترز بقوله: (تحت يده) مما لو غابوا 

فقد نَصٌ أشهب فى "العْْبئّة"» و"المَوّازيّة": أنه لو أكثر الثياب على الغسالء فآجر 

ابن ميسر: وذلك إذا آجره على غسل أثواب فقاطعه, أي: كل ثوب بكذاء وأما إن 
كان في إجارته يومًا أو شهرًا فدفع إليه شيئًا يعمله في داره وغاب عليه؛ فلا ضمان 
عليه. 

ابن يونس: وإنما يضمن أجير الصناع هنا؛ لأنه كصانع دفع إلى صانع ما استغمل 
عليه. 

وفي "الموازية" في الخياط يدفع إلى الصبيان المتاع يمضون إلى ديارهم ليتموها 
بالليل» فيدعون الضياع؛ أنهم لا ضمان عليهم. 

ابن ميسر: معنى ذلك: أنهم عملوا جلها في الدكان بحضرة الصانع وبقي اليسير» 
فانسحب عليهم حكم الأكثر في نفي الضمان. 

قال في "المَوَازِيّة". و"الغتْبيّة": وإذا دفع رب الثوب إلى الصانع إجارته» فلم يدفع 
الصانع الأول للثاني إجارته» فلرب الثوب قبض الثوب من الثاني بغير إجارة» ويتبع 
الثاني الأول إذا ثبت دفع رب الثوب إليه. 

بعض القرويين: والأشبه في القياس ألا يأخذ رب الثوب ثوبه من الثاني» إلا أن 
يدفع إليه إجارته؛ لآنه ليس مستحمًا لعين الصنعة فيأخذها بغير شيء. 

ابن ميسر: وإن لم تَقّمْ بَيِئّة أنه دفع الأجرة للآول» فليحلف الثاني أنه ما قبض 
أجرته؛ ويكون على ربها الأقل من أجرة مثله؛ أو من إجارة الأول فيتبع هذا الهارب 

قال في "المَوَّازِيّة": ثم إن قدم الأولء فأقر بقبض أجرته؛ فليرجع الغارم على الثاني 
بما قبض منه. 

الشيخ أبو محمد: وهذا غير مستقيم؛ ولا تُقْبَلُ دعوى القادم على المقيم إذا كان 

ابن رشد: وقول الشيخ صحيح؛ ولم ينص ابن المواز على أنه يرجع على الثاني 


0 كتاب الإجارة 
لإقرار القادم إن كان عديمّاء فينبغي أن يحمل قوله على ما يصح إذا كان مليئًاء قال: 
وقول محمد: يحلف الثاني ويأخذ الأقل» صحيحٌ» وكذلك لو أقر صاحب المتاع أنه لم 
يدفع إلى الأول شيئًاء قال: وهذا إذا علم بما استؤجر له» أو أقر بذلك الثاني» وأما إن 
لم يكن كذلكء فلا سبيل إلى أخذ المتاع إلا بعد أن يدفع إليه جميع إجارته إن علمت؛ 
وإن لم تعلم فيتخرج ذلك على قولين: 

أحدهما: أن القول قوله في مبلغها مع يمنيه إذا أتى بما يشبه» وإن لم يأت بما 
يشبه» لم يصدقه وله أجرة المثل. 

والثاني: أنه لا يكون له إلا أجرة المثل وإن أشبه ما ادعاه. 

وهو الذي يأتي على مذهب ابن القاسم» قال: وإنما وجب أن يكون للثاني الأقل 
على صاحب المتاع؛ لأنه غريم غريمه» لا من أجل أن السلعة رهن له. إذ ليست برهن؛ 
فلا يكون له إمساكهاء ولا يكون أحق بها من صاحبها إن أفلس عند ابن القاسم» ولذلك 
لا يكون القول قوله إن ادعى أكثر من إجارة مثله. 

قال: وإنما وجب أن يكون لصاحب المتاع أخذه معمولاء بل يغرم الثاني إذا كان 
دفع للأول» لآن العمل على الأول مضمونء ولو كانت الإجارة على عمل الأول بعينه 
لما وجب لصاحب المتاع. ولو كان قد دفع الأجر للأولء إلا أن يعلم الثاني بتعدي 
الأول. 

قال: وهو الذي يأتي على أصولهم., ولا أعلم فيها نَضًا. 

(ص): (وأمًا أَجيرُ حَمْلٍ - غير الطعام - فإن غَرٌّ فيه» أو فَوَطَ ضَمِنَء وإلا فلا) 

«ش): لما فرغ من الصانع» شَرَعَ في أجير الحمل وغيره؛» وما ذكره نحوه في 
"المُدَوّنَة": ففيها: وإن قال المكتري فى حمل عرض: أنه إن هلك؛ أو سشرق» أو عثرت 
لايق واكم كه القرار ون دع النادن ‏ ان لذ أذ لوس عقا | تاف 
حبل» فيضمن حينئذ. 

وقوله: (غَي) صَادَقَ على الغرور بالقول والفعل. 

اللخمي: فإن كان بفعل ضمنء وإن كان بقول ففيه قولان: هل يضمن أم لا؟ 

اللخمي: فإن عرف الحمال ضعف الحبل وربطه؛ فهو غرور بفعل» وإن سمى 
الحبل للمكتري فربطه؛ وكان المكتري هو الذي سيرهاء فهو غرور بقول. 

وعلى الضمان؛ فقال ابن حبيب: يلزمه المثل» أو القيمة بموضع هلكء وله من 
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الكراء سات ها سار. 

ابن يونس: وهو قول ابن القاسم؛ وعلى قول غيره يُخَيّر في أن يضمنه قيمته يوم 
تَعَذََىء أو يوم هلك؛ وحمل اللخمي قول ابن القاسم على معنى قول الغير؛ لأنه قال: 
وقال ابن القاسم فيمن حمل دهئًا من مصر إلى فلسطين» وانكسر بالعريشء» وكان قد 
غر من الدواب: أن عليه قيمته بالعريش؛ لأنه قال: قيمته بالعريش ضعف قيمته 
بالفسطاطء والإنسان لا يختار إلا الأكثر. 

(ص): (وفي حمل الطعام يضمن مطلقًا إلا ببينة» أو يصحبه ربه» وقال به الفقهاء 
السبعة) 

(ش): قوله: (مطلقًا)» أي: لا فرق في الأقوات والإدام» بل يضمن جميعها على 
المشهور لسرعة الأيدي إليهء خلافًا لابن حبيب كما يسأتي؛ ويحتمل أن يرد بالإطلاق 
سواء فرط أم لاء يعني: ولا تفصيل فيه كما في غير الطعام» وظاهر قوله: (يضمن 
مطلقًا)» لأنه لا فرق في ذلك بين السفر والحضر. 

اللخمي: وهو المعروفء وقول ابن كنانة: لا ضمان عليه في المدينة؛ لأنه في 
المدينة قادر على أن يصحبه من غير ضرورة. 

(إلا ببينة)» أي: فإن الضمان يسقط بها. 

وقوله: (أو يصحبه ربه) ثبت في بعض النسخ؛ وسقط من بعضها؛ لأنه يؤخذ 
الحكم فيه من باب مفهوم الموافقة» فإن هلاكه بحضرة صاحبه أقوى في البراءة من 
هلاكه بحضرة البينة. 

وحكى اللخمي الخلاف في الضمان إذا حمله في البحرء ولو صحبه ربه» فقال: 
واخثّْلِف إذا حمله في السفر ببحر» وصاحبه معه؛ أو لم يكن معه صاحبه» وليس الطعام 
مما تدعو الحاجة إليه في الغالب. 

فالمعروف من المذهب أنه غير مصدقء إذا غاب عليه» وإذا حمله في البلد» خلانًا 
لابن كنانة» قال: وإن صحبه في البحرء ثم نقص أو ذهب بعضه صَُدَّقَ عند مالك» وفي 
أكرية السفن أنه غير مُصَدَّق. 

ابن عبد السلام: قال بعضهم: إلا أن تلجئ قومًا ضرورة إلى من يخاف على 
الطعام معه فيستأجروه تقاية لشره؛ وليدفع شر قوم آخرين فيضمنء أو تعلن منه الجناية 
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اللخمي: وأرى أن يضمن الذي يحمل القمح والشعير والقطاني وما أشبه ذلك؛ 
وإن صحبه ربه إذا نتقص؛ لأنه قد علم منه السرقة» ونص قول ابن حبيب: وإنما 
يضمنون من الطعام الإدام ما كان قونًا خاصة» فمن ذلك القمح؛ والشعيرء والدقيق» 
والسلتء والذرة» والدخن» والعلسء والكرسنة» وليس الأرز من ذلك؛ لأنه مما يتفكه 
به. 

أو جوف تقل هذا "ف قير ويلك الآرق ولا سين البلداة عو 2ل مركهب: 

قال: يضمن الفولء والحمصء والعدس. واللوبياء والجلبان» ولا يضمنون 
الترمس؛ لأنه متفكه» ولا يضمنون من الإدام إلا الزيت» والعسل؛ والخلء والسمن؛ 
وأما الوب والأشربة الحلال والجبن واللبن والزبد» وسائر اللحم والأبزار» فلا 
يضمئنونه» ولا يضمئنون من خضر الفواكه ورطبها ويابسهاء إلا التمر والزبيب والزيتون» 
ويضمنون الملح» ولا يضمنون شينًا من الأدهان» وكل ما لا يضمنونه فهم مصدقون في 
تلفه كالعروض. وأنكر هذا التفصيل جماعة. 

ابن يونس: وهو استحسان قوله: (وقال به)» أي: بالضمان في الطعام (الفقهاء 
السبعة). 

زاد ابن شاس وربيعة: وذلك لمصلحة العامة؛ لاحتياج الناس إلى حمله» وسرعة 
بد الحامل إليه» فيضمئون كالصناع. 

تنبيه: 

قوله: (أو يصحبه ربه) لا يشترط دوام الصحبهء فقد قال أصبغ في "المَوَازِيّة": إذا 
فارق رب الطعام حامله في بعض الطريق» لم يضمن. 

وعلله محمد بأن أصل حمله لم يكن على التسليم. 

ونقل ابن يونس عن بعضهم أنه فَصَلْء فقال: إن فارقه على أن يعود فكذلكء؛ وإن 
كان على أن لا يعود فعليه الضمان. 

(ص): (وأما أجير الحراسة» فلا يضمن شيئًا) 

«ش): أي: ولو كان طعامّاء أو مما يُخَابِ عليهء هكذا نص عليه ابن المواز» وغيره. 

ابن المواز: وكذلك لا ضمان عليه إذا أعطاه طعامًا يبيعه» فيضيع أو يضع ثمنهء إلا 
أن هذا لا أجر لهء ولا ضمان عليه. 

قال: وإن استؤجر ليحرس بيئًا فينام» فيْسْرَق ما فيه؛ فلا يضمن وإن غاب عليه؛ وله 
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جميع الأجرة» وكذلك حارس النخل. 

وقال مالك في "العتبية" فيمن بعثت معها بخادم يبلغها موضع كذا بأجر مسمى؛ 
فنام في الطريق فأبقت أو ماتتء فإن أبقت حُوسِبء وإن ماتت فله الأجرة كلهاء وقال 
ابن القاسم: الموت والإباق واحدء وله الأجرة كلها ويستعمل في مثل ذلك حتى يتم 
أو يبلغ. 

وقال ابن وهب: له من الإجارة حيث بلغ فقط. 

واختلف قول مالك في ضمان السماسرة. 

ابن رشد: والذي أفتى به على طريق الاستحسان مراعاة للخلاف تضمينهمء إلا أن 
يكونوا مشهورين بالخير. 

ابن راشد: ورأيت بعض قضاة الإسكندرية ضمن السماسرة:؛ وكأنه ذهب إلى أن 
ذلك من مصالح الناس العامة لفساد الزمان. 

(ص:: (والحَمّامِي أمينٌ على الثياب» وقيل: يضمن) 

(ش): (والحَمّامِي): مكتري الحمام. 

اب واشنك: والأول قوله في "المُدَّوّنَة"” والثاني قوله في "المَوَازِيّة': يضمن إلا أن 
يأتي بحارس» ونحوه في "العثبيّة"؛ لأن فيها: وقد أشرت على صاحب السوق أن يضمن 
أصحاب الحمامات ثياب الناسء أو يأتوا بمن يحرسها. 

انق يوسن وراك في بعض الحواشي عن ابن عبد الحكم مثله» وزاد: وألا ضمان 
على من يحرسها. 

وأما حارس الثياب ففي "البيان": إن أكراه صاحب الحمام بأجرة في ذمته؛ فلا 
خلاف في نفي الضمانء إلا أن يضيع أو يفرط» وإن كان بأجرة يأخذها من الناس؛ فقال 
مالك: لا ضمان عليه. 

ابن لبابة: وما سواه خطأء وضمنئه ابن حبيب» واختار اللخمي نفي الضمان عن 
الحمامي والحارسء ولو دفع له أجرة؛ لأنه حيتئذ كالمودع يدفع له أجره على أمانته. 

ابن القاسم: ولو قال الحارس: جاءني إنسان فشبهته بك فدفعت إليه الثياب؛ 


اللخمى: وكذلك يضمن إن رأى إنسانًا يأخذ ثيابك فيتركه؛ ظنّا منه أنه أنت. 


ع 
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(ص): (وكل من أُوْصَلَ نفعًا عن عَمَل أو مالء بأمر المنتفع أو بغير أمره مما لا بد 
له منه بِعْرْمِء فعليه أجرة العمل ومثل المال؛ بخلاف عمل يليه بنفسه أو بعبده؛ أو مال 
يسقط مثله عنه) 
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(ش): (أؤْصل) يريد: ولو بغير قصدء كما قالوا في من حرث أرص غيره ظانا أنها 
أرضه. 

وقوله: (عن عمل أو مال) تبيين للنفع» مثال العمل: لو حرث لرجل كرمه؛ أو سقى 
حرثئه أو أرضه؛ أو حصد زرعه أو قطع ثوبه وخاطه؛ أو طحن قمحه بغير أمره؛ ومثال 
المال: لو أنفق على زوجته أو ولده أو عبده؛ وسواء كان ذلك (بأمر المنتفع؛ أو بغير 
أمره) بشرط أن يكون ذلك الواصل مما لا بد منه للمنتفع به. 

وقوله: (بِعُرْم) شرط فيما يرجع به» واحترز به من أن يعمل له عملا لا يحتاج إليه؛ 
أو يتولاه صاحبه بنفسه؛ فلا غرمء أو ينفق على من لا يلزمه الإنفاق عليه» أو ينفق أكثر 
من القدر المحتاج إليه. 


المازري: ولا خلاف فيه إذا كان ربه ممن يتولاه بنفسه» وإلا فقد ذكروا خلافًا 
فيمن خاط ثوب غيره بغير إذنه. 

فقال سحنون: يأخذه ربه» ولا شيء عليه لخياطة هذا الفضولي. 

وقيل: لا يأخذه حتى يغرم لهذا الأقل من قيمة خياطته» أو ما يخيط به وهو. 

وقوله: (فعليه أجرة العمل)؛ أي: قيمة المنفعة» ومثال المال هو ظاهر إن كان من 
ذوات الأمثال. 

ابن عبد السلام: وإن كان من ذوات القيم؛ فيحتمل أن يُقَال: عليه القيمة. 

وقوله: (بخلاف عمل يليه بنفسه؛ أو بعبده) راجع إلى قوله: (بِعْرْم)» أي: بخلاف 
ما إذا كان المنتفع لا يغرم عليه شيئًاء بل يليه بنفسه أو بعبده؛ فإنه لا يغرم على ذلك 

مسألة: 

قوله تعالى: لَأَعِينُونِي بقُوّةِ4 إلى قوله: طأَفْرغ عَلَيِهِ قِطْرًا4 [الكهف: 50 -15] 
دليل على جواز العُرم على القبيلة في دفع ضرر يعمهمء واستخدامهم في ذلك» وكذلك 
مصالحهم أجمع. 

(ص:: «الَّتَارُع: لو قال المالك: سرقء وقال: اسِتَضْنَغْتَنِي» فقال ابن القاسم: 


كتاب الإجارة دكا 
يتحالفان» ويقال للمالك: ادفع قيمة العمل» فإن أبَى قيل للصانع: ادفع قيمة المتاع بغير 
عملء فإن أبَى كَانَا شريكين بالقيمة والعمل» وقال غيره: العامل مُذّع) 

(ش): لما فرغ من أركان الإجارة وأحكامهاء شَرَعَ في الاختلاف» وتصور المسألة 
من كلامه ظاهرء فرأى ابن القاسم في "المُدَوّنَة": ألا مَزِيّة لأحدهما على الآخر؛ 
فأوجب التحالف» لأن كل واحد مدع على صاحبه؛ ورأى غيره أن صاحب المال 
أقوى؛ لأن المال ماله» والأصل عدم الغرم. 

قال في "المدونة" في قول الغير: ولا يكونًا شريكين. 

صاحب " النكت": وعلى قول الغير يحلف رب الثوب أنه ما دفعه إليه» ثم يلزم 
الصانع عُْم قيمة الثوب جَبْرًا على ما أحَبٌ أو كَرة. 

واعلم أن صاحب " النكت". والتونسي» واللخمي قَيّدُوا قول ابن القاسم بما إذا 
أراد رب المال تضمين الصانع ولم يرد أخذ ثوبه؛ لأنهم قالوا: إن قال رب الثوب: أريد 
أن أضمن الصانع» فإن أطاع الصانع فدفع قيمة الثوب أبيضء فلا يمين على واحد 
منهماء وإن أبَى عن ذلك تَحَالَمَا على ما سيأتى؛ وأما إن اختار رب الثوب أخذه؛ 
ويعطي قيمة الصبغ» فإنك تنظر فإن كانت قيمة الصبغ مثل ما ادعى الصانع» أو كان ما 
ادعى أقلء أذَى ذلك رب الثوب ولا يمين عليه وإن كانت قيمة الصبغ أقل مما ادعى 
الصانع» حلف رب الثوب ما دفعه إليه» وأدى قيمة الصبغ. 

قوله: (قال ابن القاسم: يَتَحَالَمَان) الشيخ أبو محمد؛ وغيره: ويحلف رب الثوب 
أولا أنه ما استعمله؛ ثم يُقَالُ للصانع: ادفع إليه قيمة ثوبء وإلا فاحلف أنه استعملك» 
فإن حلفء. قيل لربه: ادفع إليه قيمة عمله وحده. 
كلام المصنف ظاهرة. 

(ص): (فلو قال المالك: أَؤْدَعْتُكَء فقال ابن القاسم: القول قول الصانع؛ وإلا 
ذهبت أعمالهم؛ لأنهم لا يشهدونء وقال غيره: العامل مُدّع) 

(ش): يعني: وقال الصانع: بل استصنعتني؛ فرأى ابن القاسم أن الصانع لما كان 
جلوسه للصنعة» كان القول قوله؛ لأنه أَنَى بما يشبه» والفرق على قول ابن القاسم بين 
هذه والتي قبلها: أن المالك هنا معترف بأنه أذن في وضع يد الصانع» ورأى أن الصانع 
مُذَّع؛ لأنه ادعى ملك شىء متصل بملك غيره؛ وأنه باعه من رب الثوبء فعليه البينة؛ 


لكل كتاب الإجارة 
وقاله ابن حبيب وزاد: وكذلك لو قال ربه: سرق مني» ويحلف» ويأغل ثوبة:مضبوغء 
أو مغسولا بغير غرم؛ إلا أن ينقصه الصبغ أو يفسده. فربه مخير فى أخذه. أو تركه 
وأخذ قيمته» وإن زاده الصبغ؛ فله أخذه بلا غرم» هكذا ذكر ابن يونس. 

وذكر في "البيان " أنه اختلف في تفسير قول الغير» فقيل: كما ذكره ابن يونس» 
وقيل: إنه مدع في الأجرة» فإن ادعى أكثر من أجرة المثل» وحلف على ما ادعى عليه؛ 
ما زاد على أجرة المثل» وإن نكل عن اليمين أخذ العامل ما حلف عليه؛ وإن تكل 
العامل عن اليمين وحلف رب الثوب» أخذ ثوبه مصبوًاء ولا شيء عليه. 

ونحوه لصاحب ١‏ النكت"”» وزاد: وليس له أن يضمنه؛ لأنه أقر بوضع يده عليه» 
بخلاف قوله: (سرق مني). 

(ص): (ولو صاغ سِوَارَيْنء فقال: أمرتك بِخَلْحَالَين صَدَّقَ الصانع) 

(ضدّق الصانع)» يعني: مع نمينةه وكلام المصنف وهو ظاهر "المدونة" أن الصانع 
إذا حلف, أخذ المسمى. 

وقال سحنون في رواية أخرى: القول قول الصناع مع أيمانهم؛ ولهم الأقل من 
أجرة مثلهم؛ أو مما سموا. 

اللخمي: وعلى مذهب سحنون يكون القول قول صاحب الفضة» أنه لم يستأجره 
ليعمله» والقول قول الصانع أنه لم يتعدء ويكونان شريكين» هذا له قدر الفضة» والآخر 
له قدر الصنعة؛ إلا أن يحب صاحب الفضة أن يعطيه إجارة المثل إذا كانت أقل. 

(ص:: (فلو قال المالك بثلاثة» والصانع بأربعة» صَدِّقٌ الصانع فيما يشبه» بخلاف 
البناء» لأنه غير حائز لذلك) 

(ش): يعني: وإن اختلمًا في قدر الأجرة» فإن كان المصنوع تحت يد الصانع؛ 
صدَّقَ الصانع مع يمينه إذا ادعى ما يشبه؛ لبقاء شبهه تحت يده» فكان بمنزلة من باع 

وإن لم يأت بما يشبه. حلف المالك إن أتى بما يشبه» فإن أتى بما لا يشبه 
فللصانع أجرة مثله» وإن لم يكن المصنوع تحت يده؛ فالقول قول المالك كالبناء؛ لأنه 
لم يبق المصنوع بيده؛ بل لم يكن بيده أصلاء وهو تحت يد مشتري الصنعة» وقد فات» 


كتاب الإجارة يخان 


فلذلك كان القول قول المشتري. 
(ص:: (ولو اختَلَمَا في رَدِهِ فالقول قول المالك - قبضه ببينة» أو بغير بينة - وقال 
ابن الماجشون: إن قبضه ببيئة» وإلا فالقول قول الصانع)”" 


«ش): (القول قول المالك)؛ لآن الصانع اعترف بقبضه واذَّعَى رَدَهُه وسواء كان 
قبضه الصانع ببينة» أو بغير بينة» وكذلك الرهن والعارية والمبيع على خيار فيما يغاب 
عليه؛ لأن هذه كلها مقبوضة على الضمانء ورأى ابن الماجشون أن المصنوع كالوديعة 
والقراض. 


.441/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 
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(ص): (الجعالة أركان)”"2 

(ش): هي الإجارة على عمل مجهول النهاية. والأصل فيه قوله تعالى: ظوَلِمَنْ 
جَاءَ به فل بَعِيرِ وَأَنَا به زَعِيمٌ 4 [يوسف: ؟/7]» وحديث الدٌّفية. 

وقوله: (أركان)» 1 لها أركان: 

(ص:: (العاقدان: أهلية الاستئجارء والعمل) 

(ش): أي: الأول (العاقدان)» و(أهلية) خبر ابتداء محذوف»ء أي: شرطها أهلية 
الاستئجار» (والعمل)» أي: مَنْ صَمٌّ له أن يُجَاعِل ومن صح له أن يكون أجيرًا صح له 
أن يكون مجعولاء فلا يصح أن يكون الذمي مجعولا على طلب مصحف. 

ولم يصرح المصنف بشروط العاقدين في الإجارة؛ وإنما أحال ذلك على البيع؛ 
فقال: (العاقدان كالمُتَبَايِعَيْن)» وعلى هذا فالأحسن أن يشبه المصنف هنا بالمتبايعين؛ 
ولعله أحال على الإجارة لينبه على أن الإجارة أصلء وأن الجعالة مستثناه من الممنوع 
للضرورة. 

(ص): (ولا يُشْتَرَطُ في المجعول له التعيين؛ ولا العِلْمْ بالجعَالة» فلو قال: مَنْ رَدَ 
عَلَىَ عبدي الآبق فله دينار» فمن أحضره استحقه» علم بالجعل أو لم يعلم؛ تكلف طلبه 
أو لم يتكلف) 

(ش): يعني: لا يشترط في المجعول له وهو العامل أن يكون معيئاء بخلاف 
الإجارة» فإنه لا يجوز أن يكون الأجير إلا معيئًاء ولا يشترط في المجعول له التعيين. 


.447/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 
والجعالة: بفتح الجيم وكسرها وضمها: ما يجعل على العمل» ويقال: جعلت له جعلاء‎ 
وأجعلت: أوجبت.‎ 
وقال ابن فارس في المجمل: الجعل والجعالة والجعيلة: ما يعطاه الإنسان على الأمر يفعله.‎ 
.18١ انظر: المطلع على أبواب المقنع‎ 
واصطلاحا: قالت المالكية: عرفها المالكية بأنها: عقد معاوضة على عمل آدمي بعوض غير‎ 
ناشع عن محله به لا يجب إلا بتمامه.‎ 
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وقوله: (علم بالجعل أو لم يعلم) بيان؛ لأنه لا يشترط علم المجعول له بالجعالة؛ 
وهو قول ابن الماجشون وأصبغ وغيرهماء وذكره ابن حبيب عن مالك. 

وقال ابن القاسم في "العْتْبيّة': إذا قال: من جاءني بعبدي الآبق» فله عشرة دنانير» 
فجاء به من سمعه فله العشرة» وسواء كان شأنه أو لاء وإن جاء مَنْ لم يسمعه لم يكن 
له ذلكء إلا أن يكون ذلك شأنه» فاشترط ابن القاسم سماع الجعالة فيمن لم تَجْرِ عادته 
بذلك. 

قال في "البيان": وقول ابن القاسم أظهر؛ لأن الجاعل لما أراد بقوله: من جاء 
بعبده فله عشرة» تحريض من سمع قوله؛ فلا تجب إلا لمن سمع» واستحسن اللخمي 
قول ابن حبيب إذا قال: علمت على الجعل ولم أتطوع.ء إلا أنه قال: كان له الأقل من 
جعل مثله» أو ما جعل له سيده. 

وقال المازري: إن قال في ملأ من الناس: من جاء به فله عشرة؛ فأتى به من لم 
يسمع» وهو ممن يطلب الإباق» فله جعل مثله» وإن كان ممن لا يطلب الإباق» فهاهنا 
قولان: قال ابن القاسم: يدخل في الخطاب لسماعه؛ وقال ابن حبيب: لا يدخل إذا كان 
ممن لا يطلب الإباق. انتهى باختصاره. 

قوله: وقال بعض الشيوخ. لعله اللخميء فإنه قال: من جاء به من ذلك شأنه» 
وقال: لم أعلم تلك التسمية؛ لأن لي طلب مثل ذلك من غير قول السيدء وإنما أفادني 
قول سيده المعرفة أن قد ذهب له عبد حلف على ذلكء وكان له جعل مثله إذا كان 
أكثر من المسمى”". 

(ص): (وعليه نفقته) 

(ش): يعني: وعلى المجعول له نفقة الآبق والشارد في مدة الإتيان به إلى سيده؛ 
وهذا قول ابن القاسم في "العْتْبيّة". 

وفي "المَوَازِيّة": ووجهه أن الجعل إنما هو على أن يأتيه به ويوصله إليه؛ فلا يلزم 
الجاعل عن الجعل. 

ابن عبد السلام: وفيه نظر؛ لأن العوض جزء من المعوضء وذلك بيع مقترن 
بالجعالة» إلا أن يُقَال: إن ذلك من ضروريات هذا العقدء لا يتصور الانفكاك عنه إلا أن 


.190/١ وإرشاد السالك:‎ 24٠5/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
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يجعل سلفًا من المجعول له يؤديه عنه الجاعل إلى أن يصل إلى سيده الجعل يرد به 
إلى قاضي الموضع؛ لينظر لسيده بما رآه من سجن أو بيعه» ويحكم له بجعله» فإن لم 
يفعله وأرسله بعد أن أخذه ضمن؛ لأنه أتلفه عليه. 

(ص:: (فلو أحضره قبل القولء وعادثة التَحَسُبٍ بذلكء فله أجر مثله بقدر تعبه؛ 
وإن شاء ربه تَرَكَهُ له ولا شيء لهء وإن لم يكن لذلك عادته» فله نفقته فقط) 

(ش): لما تكلم على ما إذا أتى به بعد التزام رب الجعل» تكلم على ما إذا أتى به 
قبل التزام رب الجعل. وقوله: (فله أجر مثله)» يريد: إذا كان ربه ممن لا يتولى ذلك 
بنفسهء كما تقدم؛ وكان لربه تركه؛ لآن أجرته قد تزيد على قيمة ربه» فلو تكلف دفع 
الأجرة هنا لتضرر بذلك؛: وسقطت الأجرة إذا لم تكن عادته طلب الإباق؛ لأن الغالب 
ممن يفعل ذلك الاحتساب بالله تعالى”". 

وخرج بعضهم فيها خلافًا من الخلاف المتقدم في الإجارة إذا كان ربه لا يتولى 
ذلك بنفسهء وإنما يستأجر عليه» ولم يحكموا بالاحتساب بالنفقة؛ لأن النفوس لا تخف 
عليها النفقة» بخلاف من المنافع. 

فإن قيل: فما الفرق بين النفقة هناء وبين النفقة على اللقيط» فإنهم قالوا: لا يرجع 
بها إذا ظهر له أب؟ 

قيل: لأن اللقيط لما كان خُرًا ولا يعلم له أبء فالمنفق عليه لا يدخل على عوض 
غَالبَاه وأما الآبق فهو مملوك وسيده مليء» ولو لم يكن إلا به. 

وقال ابن الماجشون فيمن ليس شأنه: لا شيء له لا نفقة ولا أجرة. 

(ص:: (ولو استُحِقٌ بعد أن وَجَدَهُ فالجُغل على الجاعلء لا على المُشتجقٌ) 

(ش): بعد أن وجده؛ يعني: قبل أن يقبضه الجاعل فالجعل على الجاعل؛ لأنه هو 
الذي أدخله في العمل. 

ابن القاسم في "العْتْبيّة"» و"المَوَّازِيّة": ولا شيء به على المستحق. 

وقال ابن المواز: الجُعل على الجاعل؛ ويرجع على المستحق بالأقل من ذلك؛ أو 
من جُغْل مثله؛ قال: وقاله من أزضى. 

اللخمي: وهو آَبِيَنُ إلا أن يكون المستحق ممن يطلب بنفسه؛ أو بشخص عنده 
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بلا أجرة. 

وقيد صاحب " البيان " هذا الخلاف بما إذا أخذ المستحق العبد» قال: وأما إن 
أجاز البيع وأخذ الثمن» فالجعل على الجاعل قولا واحدًا". 

(ص:): (وفي سقوطه بحرية قولان) 

(ش): أي: سقوط الجعل؛ وفي بعض النسخ (سقوطها)» فيعود الضمير على 
الجعالة» ومعناه: إذا جعل سد العبد جعلا على الإتيان به» فجاء به شخص فظهر أنه 
خُرٌء فقال أصبغ: يسقط ولا جعل على أحد. وقال ابن القاسم: لا يسقط ويكون على 
الجاعل؛ ورأى أن الجاعل هو الذي أدخله في ذلك. 

(ص): (الجغل كالإجارة) 

(ش): أى: يشترط فيه نفي الجهالة كالإجارة. وأحال المصنف الجعل على الأجرة 
مع أنه شبه الأجرة بالثمن» فكل ما جَازَ بيعه جَارٌ الاستئجار به» وجاز أن يكون جعلاء 
وما لا فلاء وعلى هذا فيشترط في الجعل أن يكون طاهرّاء منتفعًا به» مقدورًا على 
تسليمه؛ معلومًا. 

واستثنى ابن القاسم على ما نقله صاحب " البيان " وغيره من هذا مسألتين بجواز 
في الجعل دون البيع: 

الأولى: أن يجعل على أن يغرس له أصولا حتى تبلغ حد كَذَاء ثم هي والأصل 
بينهماء فإن نصف هذا لا يجوز بيعه. 

والثانية: أن يقول: انفض زيتوني؛ فلما لقطت فلك نصفه. 

(ص): (فلا يجوز: بغة ولّكَ من كل دينار قيراط» ولا لك نصف الآبق) 

(ش): هذا مفرع على ما قبله» فلذلك عطفه بالفاء» ولم يجز؛ لأنه لا يعلم بكم 
دينار يُباع؛ فصار الجعل مجهولاء وكذلك نصف الآبق مجهول. 

قال في "المَوَازِيّة": وأجاز مالك في بيع الثياب أن يقول: بعها ولك في كل ثوب 
درهمء ولم يجز في كل دينار درهم. 

(ص): (فإن نزل» فله جعل مثله) 

(ش»: أي: فإن وقع الجعل في هاتين الصورتين؛ أو في إحدهما على الوجه 
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الممنوع؛ لم يَجُرْ ذلك» ورد إلى جعل مثله'". 

وذكر المصنف هذه المسألة» ولم يكتف بما سيذكره في حكم الجعل الفاسد؛ لأن 
في هذه المسألة معنى زائد» وهو أنه قال في "المدونة" في مسألة الإباق: فإن جاء به فله 
أجر مثله؛ وإن لم يأت به فلا شيء لهء وظاهره أن الواجب له أجر المثل. 

لكن المحققون على ما قال المصنف: أن مراده جعل المثل؛ لقوله: وإن لم يأت 
بهء فلا شىء له؛ لأن الواجب له أجرة المثل؛ ولو كان المراد حقيقة الأجرة؛ لوّجَبَ له 
إذا عمل» راد ظهر لعمله فائدة أم لا. 

ولعل المصنف ذكر هذا إشارة إلى تأويل مسألة "المدونة"”؛ واستغنى بتعبيره 
بالجعل عن قوله في "المُدَوّنْة": وإن لم يأت به فلا شيء له» على أن صاحب " البيان " 
حمل "المدونة" على ظاهرها واستشكلها. 

فإن ملك العبد في قوله: ولك نصفه قبل أن يدفع إلى ربه؛ ففي "النكت": 
للمجعول له على الجاعل قيمة عنائه في رجوعه إلى وقت هلاكه؛ للجاعل على 
المجعول له قيمة نصف عبده يوم قبضهء أي: ويقدر أن المجعول له مشترٍ له يوم قبضه 
شرا فاسدًا. 

(ص):: (ولو قال: لواحدٍ ديناث ولآخر ديناران» فَرَذَّاهِ مَعَاء فقولان: ينفردان» 
ويشتركان) 


(ش): تصوره ظاهر. وقوله: (قَرَدَّاه مَعَا» أي: فجاءًا مَعَا به. 

وقوله: (ينفردان) هو القول الأول أن يكون لكل واحد نصف جعله؛ فلصاحب 
الدينار نصفهء ولصاحب الدينارين دينار» وهذا قول ابن نافع ونقله ابن المواز عن ابن 
عبد الحكم؛ واختاره هو واللخمي وغيرهما. 

(ويشتركان) هو القول الثاني» أي: في أكثر الجعلين؛ وهما الديناران» فيكونان 
بينهما أثلانًا: لصاحب الدينار ثلثهماء ولصاحب الدينارين ثلثاهماء وهو وقول ابن 
القاسم في "المُدّوّئّة"» ورأى أن الجاعل قد رَضِيَ بدفع أكثر الجُعْليْن. 

قال في "التكت": ولو جعل لأحدهما عشرة وللآخَر عرضًا فأنََا به مَعَا فعلى قول 
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ابن نافع: لهذا نصف عشرة؛ ولهذا نصف عرضء وعلى قول ابن القاسم: يقدم العرض» 
فإن سمى خمسة فلصاحب العشرة ثلثاهاء ويخير الآخر بين أن يأخذ ثلث العشرة» أو 
يأخذ ما يقابل ذلك من العرضء وهو ثُلْنَا ذلك العرض من الذي جعل له”". 

(ص:): (العمل: كعمل الإجارة» إلا أنه لا يشترط كونه معلومّاء فإن مسافة رد العبد 
والضَّالّة غير معلومة) 

(ش): قوله: (كعمل الإجارة)»؛ أي: فيشترط فيه الشروط المتقدمة في الإجارة: 
واستثنى المصنف كونه معلومًا فلا يشترط هناء وعلل ذلك بأن مسافة رد الآبق والضالة 
غير معلومة. 

وأورد ابن عبد السلام أن ظاهر كلامه أن المعلومية لا تشترط في جميع أنواع 
الجعالة» وليس كذلكء فإن مذهب "المدونة" أنه لا يجوز الجعل في حفر بثر إلا أن 
تختبرًا مَعَا الآخرء وأجيب بأن حفر البئر قد ذكر المؤلف في آخر الباب أنه متردد بين 
الجعل والإجارة» وبَيّنَ شروطه هناك. 

(ص): (ولو وجد آبقًاء ضَالا من غير عملء؛ فلا جعل له على رده؛ ولا على 
دلالته لوجوبه عليه) 

(ش): ذكر هذاء لآن ما يشترط في الإجارة من كون المنفعة غير واجبة شرط في 
الجعالة» وهكذا قال ابن حبيب: من وجد آبقاء أو ضالاء أو ثياباء فلا يجوز أخذ الجعل 
على رده لعن اذه مدني وكا عي نلك الس ليك وعلى هذا فقوله: 
(لوجوبه عليه) يرد إلى جميع ما تقدم؛ أي: لوجوب ما ذكر عليه. ويحتمل أن يكون 
مشيرًا إلى الأكثر فقط» ويكون علة منع أخذ الجعل على الأول عدم تقدم المنفعة: 
وعلى هذا الأخير اقتصر ابن عبد السلام”". 

قال المازري: وإن أَنَى رجل إلى ربه عرف موضع الآبق» فقال: اعطني دينارًا وأنا 
أطلبه لك» وأنا أخبرك مكانه» فإن كان ممن لا يطلب ذلكء فلا شيء له باتفاق» وإن 
كان ممن يطلبهم» فقولان: قيل: له الذي سمىء وقيل: لا شيء له وأوجب عليه أن 
يخبره به» وأن يصدقه عليه إن وجده ويأتيه به فلا يجوز أخذ الأجرة على ذلك. 
والصواب: لا شيء له؛ إلا أن يكون سافر أن يخبره لذلك؛ لا لشغل غيره» فيكون له 
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أجرة تعبه بقدره؛ وهذا معنى كلامه. 

(ص): (ومن شرطه: أن لا يُقَدَّر بزمان» وإلا فهو إجارة) 

(ش): الضمائر كلها عائدة على العمل. 

قال في "المُدَوّنَة": ولا يكون مؤجلاء ألا ترى أن من قال: بغ لي هذا الثوب ولك 
درهمء أنه جائز» وَفَّتَ له في ذلك وقنًا أم لا وهو جعلء فإن قال: اليوم» لم يصح؛ إلا 
أن يشترط أن يترك متى شاء؛ لأنه إن مضى يوم ولم يبعه» ذهب عمله باطلاء وإن باع 
في نصفه أخذ الجعل كاملاء ويسقط عنه بقية عمل اليوم» فهذا خطرء والجعل لا يكون 
مؤجلا إلا أن يكون إذا شاء أن يرده. وقد قال في مثل هذا: جائز» وهو جُل قوله: (وإلا 
فهو إجارة) يعني: وإن قدر بزمان» وكان الأجر بتمام الزمان عمل أم لا؛ لأنه خرج من 
باب الجعالة» ودخل في باب الإجارة""". 

تنبيه: 

واختلف في معنى قول سحنون في "المُدَّوّئَة": وقال في مثل هذا أنه جائز: ما هو 
هذا المثل؟ 

فقال ابن أبي زيد: هو الجعل المؤجل باليوم واليومين من غير شرط أن يترك متى 
شاء» وقال ابن القصار: يريد مثل هذا الباب في توقيت الجعل بيوم أو يومين» ويشترط 
أن يترك متى شاءء ويكون أراد ب (جل قوله) ما في "المُدَوّنّة" من الجوازء ويقابله ما 
رواه عيسى عنه في من قال لرجل: جذ نخلي اليوم؛ فما جذذت فلك نصفه» ومتى 
شئت أن تخرج خرجت لك نصف ما عملتء لا خير فيه'". 

وقال ابن لبابة: يريد الإجارة مع اشتراط الترك متى شاءء وأنه اختلف قوله فيهاء 
فمرة رأى أنها إجارة جائزء ومرة رآها إجارة فاسدة. 

وقال صاحب " المقدمات": أما قول ابن أبي زيد فهو خطأ صراح؛ لأن الجُعل إذا 
سمى فيه أجلا من لم يشترط أن يترك متى شاءء؛ لم يَجُرْ باتفاق» فكيف يصح أن يُقَال: 
إنه جُل قوله الذي يعتمد عليه؟ 

وأما تأويل ابن القصار بعيدٌ من لفظ "المدونة"” إلا أن معناه صحيح تصح به 
المسألة» أما تأويل ابن لبابة فهو بعيد على ظاهر اللفظ غير صحيح المعنى» لأنها إذا 
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كانت إجارة فهي إجارة» ولا وجه لفساده» وأما معنى المسألة عندي: أن قول ابن 
القاسم اختلاف إذا قال الرجل للرجل: بغ لي هذا الثوب ولك درهمء فقال في 
ذلك جائز» وهو إجارة لازمة لا جعلء فإن باع في بعض اليوم؛ كان له من الأجرة 
بحساب ذلك» وهذا القول قائم من "المدونة"2 وانظر " المقدمات". 

(ص): (وفي جوازه في الشيء الكثير قولان) 

(ش): أي: في جواز الجعل. 

عياض: اشترط عبد الوهاب في الجعل أن يكون في الشيء القليل» وخالفه غيره. 

وقال فى "المقدمات": الصحيح أنه جائز في كل ما لا يصح للجاعل فيه منفعة إلا 
بتمامه» قليلا كان أو كثيوّاء وبذلك قال ابن المواز: أن الجعل على حفر الآبار لا يجوز 
إلا فيما لا يملك من الأرضينء لأن ما يملك من الأرضين إن ترك العامل العمل بعد 
أن حفر ما ينتفع الجاعل به منها. 

لكن أجاز ابن القاسم الجعل في حفرها وإن كانت في ملك الجاعلء فأما ما حكاه 
المصنف من القولين في طريقة بعضهم في نقل»؛ ومنهم من يقول: ما يقبل القلة والكثرة 
لا يجوز الجعل على كثيره؛ وما لا يقبل إلا الكثرة كالمغارسة» فإن العمل لا يتم فيها 
إلا بعد سنين» فلا تكون الكثرة ما نقله منها". انتهى. 

ابن المواز: ويكون عند مالك وأصحابه الجعل على الشراء فيما قل أو كثر في 
الحضر والسفرء لا بأس أن يجعل له على مائة ثوب ليشتريها إذا كان ما اشترى له 
يلزمه» وأما إن كان يختار عليه ما يشتري فلا خير فيه. 

مالك: ولا يضمن المال محمولا إلا أن تعرف منه محاباة» أو اشترى غير ما أمره 


وفي "المدونة" ما يتمسك به لما قاله بعد الوهاب من المنع؛ ففيها: ولا يجوز 
الجعل على كثير السلع» والدواب» والرقيق» كالعشرة أثواب ونحوه؛ ولا على ما فيه 
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مشقة سفر من قليلهاء لكن أجاز فيها الجعل على شراء الكثير. 

وتأوله ابن يونس؛ وعياضء وجماعة من القرويين» وغيرهم على معنى: أنه لا 
يأخذ شيئًا معلوماء أو كانت متساوية القيمة» أو دخلا على قصد الإجارة على العدد 
ولو كان على القيمء لم يَجُرْ. قال: وأما لو كان لا يأخذ شيئًا إلا بشراء الجميع؛ فلا 
يجوزء فالجعل على البيع والشراء سواء. 

وقيد ابن يونس الجواز في البيع أيضًا بما إذا كان على أنه إن شاء أن يترك بقية 
الثياب ولم يسلم الثياب إليه؛ قال: وكذلك الشراء يجوز إذا كان كل ما اشترى أخذ 
بحسابه» وأن يترك متى شاءء فإن وقع على هذا الشرطء جار في الجميع. 

ونحوه في "المَوَازِيّة"» ونحوه لابن رشدء فقال: وقوله: إن الكثير من السلع تصلح 
فيه الإجارة» ولا يصلح فيه الجعلء فإنما يريد في البيع خاصة؛ لأن كثيرًا من السلع إذا 
جاعله على بيعها ودفعها إليه» كان الجاعل قد انتفع بحفظه لها مدة كونه بيده» ولو لم 
يدفعها لجاز الجعل إذا جعل في كل ثوب منها جعلا مسمىء ولزم الجاعل في الجعل 
في الجعل في البيع جميعهاء ألا ترى أن الجعل في الشراء على الثياب الكثيرة جائز إذا 
كان لا يتولى حفظهاء وكلما ابتاع ثوبًا أسلمه إلى الجاعل» ووجب له فيه جعله» ولو 
شرط على المجعول له أن يمسك الثياب» وتكون في أمانته» وقبضه حتى يتم شراء 
العدد الذي جاعله عليه» لم يَجُرْ للعلة التي قدمناها"". 

(ص): (وفيها: ما جار فيه الجعل» جازت فيه الإجارة» ولا ينعكس) 

(ش): تصوره ظاهر. قال في "المقدمات": والأعمال على ثلاثة أقسام: متها.هنا 
يصح فيه الجعل والإجارة» ومنها ما لا يصح فيه الجعل ولا الإجارة» ومنها ما تصح فيه 
الإجارة ولا يصح فيه الجعل. 

فأما ما يصح فيه الجعل والإجارة فكثير» من ذلك بيع الثوب والثوبين» وشراء 
الثياب القليلة والكثيرة» وحفر الآبار» واقتضاء الديون» والمخاصمة:؛ والحقوق على 
أحَد قَوْلَي مالك؛ ورُوِيَ عنه: أن الجعل في الخصومة لا يجوز. 

وأما ما لا يصح فيه الجعل ولا الإجارة» فنوعان: أحدهما: ما لا يجوز للمجعول 
له فعله» والثاني: ما يلزمه فعله. 


.5؟6/١ انظر: مواهب الجليل: 5754/7» وأشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب الجعالة ا 


وأما ما تصح فيه الإجارة ولا يصح فيه الجعل فكثير أيضًاء من ذلك خياطة الثوب» 
وخدمة الشهرء وبيع السلع الكثيرة»؛ وعلى بيع سلعة ببلد أخرىء وما أشبه ذلك مما 
يبقى فيه للجاعل فيه حق منفعة» وإن لم يتم المجعول له العمل» وهل يشترط في 
صحته أن يكون للجاعل فيه منفعة أم لا؟ في ذلك قولان. 

(ص): (وهي جائزة من الجاتِبيْن» فإن شَرَّعَ لَْمَ الجاعل» وقيل: لازمة فيهما 
بالقول» وقيل: في الجاعل) 

(ش): اختلف في لزوم عقد الجعالة على ثلاثة أقوال: 

الأول: ابن عبد السلام: وهو المشهور أنها جائزة من الجانبين» ولكل واحد منهما 
الإحلال؛ إلا أن يشرع المجعول له في العمل» فيلزم الجاعل؛ ولا يكون له الانحلال. 

الثاني: لازمة بالقول لهماء قياسًا على الإجارة» وهذا القول حكاه اللخمي وغيره. 

ابن راشد: وهو القياس. 

والثالث: أنها تلزم الجاعل بالقول دون المجعولء وهو قوله في "الوّاضِحة". 

(ص): (ونقدُهُ كالخيار) 

(ش): يعني: ونقد الجعل كالثمن في بيع الخيار. 

سحنون: جار التطوع له ولا يجوز اشتراطه؛ والتعليل فيهما واحد. 

ابن عبد السلام: وهذا على القول الأول والثالث. وزاد غيره ممن تكلم على هذا 
الموضع: وأما على القول بأنها لازمة لهما بالعقد. فيجوز النقد بشرط كالإجارة. 

خليل: والظاهر أنه لا فرق» لأنه قد لا يجد الآبق مثلا فيحتاج إلى رد الجعل. 

(ص): (ويسقط بالترك؛ إلا أن يستأجر الجاعل على الإتمام» فيكون له ما بقي؛ 
وقيل: ما لم يَزْذْ على نسبة عمله) 

(«ش): أي: سقط جميع الجعل بترك المجعول له تمام العمل» وقد قال ذلك في 
الإجارة إذا هرب الصانع؛ المشهور في الجارة أنها نُكْرَى عليه» فإن استأجر العامل من 
نَم العمل» فإن له حينئذ أن يرجع عليه”". 

قوله: (إلا أن يستأجر الجاعل)» يريد: أو يجاعل؛ إذ لا فرق بينهما. 

وقوله: (فيكون له ما بقي... إلخ)» يعني: اختُّلف إذا اكترى بما يجب للمجعول له 


.4١9//٠١ انظر: إرشاد السالك: ١/*19ء والذخيرة:‎ )١( 


0 كتاب الجِعَالة 
فقال مالك في "البّْيّة": يكون له بنسبة ما بقي» فإذا جاعله على الإتيان بخشبة بخمسة: 
فحملها نصف الطريق» ثم ترك وجاعل عليها ثانيًا بعشرة» فإنه يكون للأول خمس نسبة 
جعل الثاني» واعترضه ابن يونسء فقال: الأول قد رضي أن يحملها جميع الطريق 
بخمسة» فكان يجب على هذا أن يُعْطَى نصفها؛ لأنه إنما حملها نصف الطريق»؛ 
والمغابنة جائزة في الجعل وغيره؛» وإلى هذا الاعتراض أشار التونسي. 

ابن عبد السلام: وقد يجاب عنه بأن عقد الجعالة لما كان منحلا من جانب 
المجعول له بعد العملء فإذا ترك بعد حمل نصف المسافة صار تركه لها إبطالا للعقد 
من أصله؛ فإذا اكترى ربها على حملها انتفع بالحمل الأول» فتلزمه قيمته» لكن إنما 
يحسن هذا إذا كانت الإجارة ثانيًا بقية العمل فأقل؛ ولا يحسن إذا كانت بأكثر على 
الاعتراض المذكورء فلا يجب للثاني إلا درهمان ونصف. 

وحمل ابن راشد القول الثاني في كلام المصنف على اختيار ابن يونس» ويحتمل 
أن يريد به ما كان لابن القاسم بقول: إن له قيمة عمله يوم عمل؛ ويكون معناه: ما لم 
يزد على نسبة قيمة عمله يوم عمل الأول"". 

قال في "العْتْيّة": قال ابن كنانة: بل قيمة ما عمل اليوم» أي: يوم عمل الثاني كانت 
القيمة مثل الجعلء أو قال: وأكثر» ودخل ابن القاسم» وابن كنانة على مالكء فقال: بل 
يُعْطَى بقدر ما انتفع بحفره؛ يعني: القول الأول» وهكذا رأيته في "العتْبيّة". 

وحكى اللخميء؛ عن مالك مثل قول ابن كنانة» وذكر أنه قضى لابن كنانة. 

فإن قلت: ما حملت عليه القول الأول من أن المراد أنه يكون للأول نسبة ما بقي 
خلاف ظاهر كلامه» وإنما ظاهره أن يكون له ما بقي بعد إجارة الثاني» فلا يكون في 
المثل المتقدم شيء؟ 

قيل: نعم» هو ظاهر كلامه» لكن لم أَرَ نقلا يساعده» قاله ابن عبد السلام. 

(ص): (ولو مات العبد سَقَطَ) 

(ش): أي: بعد أن يجده المجعول له وقبل أن يوصله لربه» وكذلك لو هرب؛ لأن 
ا 

(ص): (وإذا تنارّعَا في قدر الجُعْلٍ تحَالفاء ووَجَبَ جعل المثل) 


.4١8/9 انظر: التلقين: ؟/1817, والتاج والإكليل:‎ )١1( 


كتاب الجِعَالة الال 


(ش): نحوه في "الجواهر " وفيه نظرء لكنه إن كان تنازعهما قبل العمل» فلا شك 
أن القول قول الجاعل؛ لانحلال العقدء والمجعول له بالخيار بين أن يجعل بما قال له 
أو يترك» وإن كان بعد العمل» فيكون القول قول العامل إذا كان بيده لحيازته؛ إلا أن 
يدعي ما لا يشبه» فيكون القول قول ربه؛ فإن ادعى الآخر ما لا يشبه. تحالْمّاء كما تقدم 
في الصانع. 

(ص): (وفي الفاسدة ثالثها: التفصيل كالقراض» ولم يُببّن) 

(ش): واختلف في الجعل الفاسدء هل يجب فيه جعل المثل» وهو قول ابن 
القاسم من رواية أصبغ؟ أو إجارة المثل» وهو قول محمد بناء على أن المستثنى من 
أصل إذا بطل هل يرد إلى صحيح أصله أو إلى أصل نفسه؟ 

والقول الثالث: (التفصيل)» أي: فيرد في بعض المسائل لجعل المثل» وفي بعضها 
لإجارة المثل» لكن لم يبين التفصيل هنا كما بين في القراض» هذا معنى كلامه”". 

ولأن المصنف. والله أعلم؛ لما رأى ابن شاس ذكره مجملا ولم يبينه اعتقد أنه 
وقع كذلك في قوله؛ وقد بَيِنَهُ في "البيان"» فقال: إن قال: إن وجدته فلك كذاء وإن لم 

فهذا يرجع إلى إجارة المثل؛ لأنه جعله في الوجهين» وليس بحقيقة الجعل؛ وإن 
كان لم يُسَمْ شينًا إلا في الإتيان به ولا شيء له إلا أن يأتي به؛ فإنه يرجع إلى جعل 
المثل» قال: وهو أظهر الأقوال» واختاره ابن حبيب» وحكاه عن مالك مطرف وابن 
الماجشونء وحَكَّى قولين وآخرين: أحدهما في "العْتْبيّة': له جعل مثله إذا وجده» وأجر 
مثله إذا لم يجده. والثاني في "المُدَوَّنَة": في الذي يقول: إن جئتّني بعبدي الآبق فلك 
نصفه؛ قال: له إجارة مثله إن أتى به» وإن لم يأت به فلا جعل له ولا إجارة؛ قال: لا 
حظ له في القياس. 

(ص): (ومشارطة الطبيب على البْرْءِه والمعلم على القرآن» والحافر على استخراج 
الماء بتعريف شدة الأرض وبُعد الماءء وكراء السفينة مُتَرَدَدٌ بين الجعل والإجارة)”" 

(ش): هكذا ذكر ابن شاس هذه الأربعة» وزاد المغارسة وهو أن يعطي الرجل 
أرضه لمن يغرس عددًا من الأشجارء فإذا بلغت كذا وكذا كانت الأشجار والأرض 


(1) انظر: الشرح الكبير: */079: منح الجليل: 4/١6‏ 87. 
(؟) انظر: جامع الأمهات: .447/١‏ 


55 كتاب الجِعَالّة 


بينهماء قال: وكل هذه الفروع يُخْتَلَفُ فيهاء وسبب الخلاف في جميعها ترددها بين 
العقدين. 

ابن عبد السلام: وظاهر المذهب أن هذه الفروع كلها من الإجارة على البلاغ؛ إلا 
مسألة الحافر فإنها من الجعالة» ولا يُقَال: إن الإجارة على البلاغ مساوية للجعل في أن 
الأجرة لا تستحق إلا بتمام العمل؛ لأنه لا يلزمه من استوائهما في الوجه استواؤهما في 
غيره؛ فإن الإجارة على البلاغ لازمة بالقدء بخلاف الجعالة. 

ونص سحنون على أن الأصل في هذا الجعالة”'. ووجه تردد هذه الأمور بين 
الإجارة والجعالة بأنه لَّمّا لم يكن للعامل شيء إلا بتمام العمل» شابهت الجعالة» ولما 
كان إذا ترك الأول العمل» ثم كمل غيره» يكون للأول بحسابه؛ كما تقدم» شابهت 
الإجارة”". 

قوله: (بتعريف شدة الأرضء وبُعد الماء) للمصاحبة» وهي تجري مجرى الشرطية. 


.5014/8 انظر: مواهب الجليل: 577/7. وحاشية الصاوي:‎ )١( 
.551/١١ وحاشية الدسوقى:‎ 2555/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب إحياء الموات 

(ص): (إحياء المَوّات”": الأرض المُنْفَكّة عن الاختصاصض”" 

(ش): الأصل فيه قوله صلى الله عليه وسلم: "من أعمر أرضًا ميتة ليست لأحد. 
فهو أحق بها " رواه البخاري”". وفي "الترمذي”"”؛ و"النسائي " عنه عليه الصلاة والسلام: 
"من أحيا أرضًا ميتة» فهي له» وليس لعرق ظالم حق”' وهو حَسَنُ المسند. 

وبدأ المصنف بتعريف المّوّات إما لأنه السابق في الوجودء فلتقدمه طبعًا قدمه 
وضعًاء وإما لآن حقيقة الموات متحدة» والإحياء يكون بأمور كل منها مضاد للموات» 
فاحتاج إلى ذكره أولا ليذكر أضداده؛ والتعريف الذي ذكره تبع فيه صاحب " الجواهر" 
وصاحب " الجواهر " تبع فيه الغزالي» قال: السالم عن الاختصاصات بالجمع. 

واستغنى المصنف عن الجمع بالاسم المحلى ب (أل) المفيدة للعموم» وهو قريب 
مما قال الجوهري: اللأرض الميتة هي التي لا مالك لها من آدميين» ولا ينتفع بها أحدء 
ومعنى (المُتْفَكّة): المخالصة والمنفصلة» وفي بعض النسخ عوض «المنفكة) (السالمة)» 
ولما قال: (السالمة عن الاختصاص».؛ شُرَعَ في وجوه الاختصاصء فقال: 

(ص): (والاختصاص على وجوه. الأول: العمارة ولو اندرستء فإن كانت عمارة 
إحياء فاندرستء فقولان) 

(ش): العمارة عمارة ملك؛ كما لو ملك أرضًا بإرث» أو هبة» أو شراء. قال في 


)١(‏ إحياء الموات: الموات هو الأرض الخراب الدارسة تسمى: ميتة» ومواتاء وموتاناء بفتح الميم 
والواقة 
والموتان بضم وسكون الواو: الموت الذريع. 
ورجل موتان بفتح الميم وسكون الواوء يعني أعمى القلب. ينظر: المغني لابن قدامة 417/8. 
والموات اصطلاحا: قالت المالكية: الأرض الخالية عن الاختصاص. ش 

(؟7) انظر: جامع الأمهات: 5/١‏ 55. 

(9) أخرجه البخاري: ؟/2)877 رقم (1875) وأخرجه أيضًا: ابن الجارود: ص *250 رقم (54١١٠)؛‏ 
والبيهقي: »١151/5‏ رقم .)١1551(‏ 

(5) أخرجه النسائي» رقم (01774) من حديث جابر بن عبد الله. | 
ومالك في الموطأء برقم (*707) مرسلا عن عروة» وأبو داود» برقم (607). 


-51م- 


فض كتاب إحياء الْمَوّات 
"المُدَّوّنَة": أو خطة:؛ والخطة هي الإقطاع من الإمامء وهو أعم من أن يكون إقطاع 
تمليكة أو إقطاع إحياءء» وقلنا: مراده عمارة؛ لمقابلتها بقوله: (فإن كانت عمارة إحياء 
فاندرستء فقولان): 

أحدهما: أن اندراسها يخرجها عن ملك محييهاء ويجوز لغيره أن يحييهاء وهو 
قول ابن القاسم. 

والثاني لسحنون: أنها للأول» وإن أعمرها غيره» حكاه صاحب " البيان " وغيره. 

وحَكَى عنه ثالئًا إن كان قريبًا من العمران» فالأول أُوْلَى به وإن كان بعيدًا فالثاني 
أَوْلَى بها. قال: وقوله عندي صحيح على معنى ما في "المُدَوٌنّة': أما ما قرب لا يحبيها 
إلا بقطيعة من الإمام» فكأنه صار ملكًا. 

وسأل ابن عبدوس سحنون: هل تشبه هذه المسألة الصيد إذا ند قال: لا» والفرق 
بين الصيد لو ابتاعه» ثم نَدَّ واستوحشء كان لمن اصطاده؛ ولا خلاف أن من اشترى 
أرضًا فاندرست فأحياها غيره أنها لمن اشتراها. 

قال في "البيان": ولا أعلم نص خلاف أن من اشترى موانًا واختطه لا يزال ملكه 
عنه بتركه إياه حتى تعود حالته الأولّى؛ إلا أن الاختلاف يدخل في ذلك من مسألة 
الصيد يند من صاحبه. 

وقال ابن المواز فيه: إن الثاني أحق به» ولم يفرق بين أن يكون الثاني صاده؛ أو 
ابتاعه» فيلزم مثله في إحياء الموات» ثم حصل في مسألة الصيد يُبَاع» والأرض الموات 
تباع» ثم يعود إلى حالهماء أقوال: 

أحدها: أن الأول أحق بها". 

الثاني: عكسه. 

الثالث: أن الأول أحق بالصيد والموات إن كان اشتراه» وأن الثاني أحق بهما إن 
كان الأول صاد الصيد وأحيا الموات. 

الرابع: الفرق بين الصيد والمواتء فالثاني أحق بالصيدء والأول أحقى بالموات» 
وهو الذي يأتي على ما قاله ابن عبدوس. 

الخامس: أن الثاني أحق بالموات» والأول أحق بالصيدء قال: وإنما يكون الثاني 


.409/1١١ والذخيرة:‎ 2195/١ انظر: إرشاد السالك:‎ )١( 


كتاب إحياء الْمَوَّات إركض 


أحق بالموات من الأول» على من رآه أحق به منه حسبما يناه إذا كانت المدة قد طالت 
بعد عودها إلى حالتهاء وأما إن أحياها الثانى بحدثان عوده إلى الحالة الأولى فإن كان 
عن جهل منه بالأول فله قيمة عمارته قائمة للشبهة» وإن كان عن معرفة منه به فليس به 
إلا قيمة عمارته منقوضة بعد يمين الأول أن تركه إياه لم يكن إسلامًا له» وأنه كان على 
نية إعادته". 

واععرضن على المتضيلت أن قولة:راد لا العمازه يضق عيهء لان مره الملك 
كاف فى الاختصاصء ولا يفتقر إلى العمارة» وأجيب: لعله إنما ذكر العمارة ليقسمها. 

«(ص): (الثاني: حريمٌ عمارة؛ وحريمُ البلد ما يُرْتَمَقُ به لرعي مواشيهم ومحتطبهم 
مما تلحقه عُدُرًا ورَوَاحًا) 

(ش): أي: حد العمارة التي يمنع أن يحدث فيها أحد ما يضر بها. 

عياض: والتحريم» والحرامء والحريم» والحرمة: المنع» والمحارم من النساء: 
مايضر بهاء لا باطئًا من حفر بئر ينشف ماؤهاء أو يذهبه» أو مطمر تطرح النجاسة فيه 

قوله: (وحريم البلد... إلخ)» يعني: ما يحتاج إليه عامر الأرض من النواحي 
الخارجة عن الأرض التي يلحقه بمواشيه غدرًا ورواحًا. 

سحنون: وما كان من العمارة على يوم؛ء وما لا تدركه المواشي في غدوها 
ورواحها فأراه من البعيد» وأما ما تدركه المواشي غدوها ورواحهاء وأبعد من ذلك 
قليلا مما فيه الرفق للعمارة» فهو من القريب» ونحوه لابن القاسم”". 

وعن سحنون: يجتهد ويشاور أهل الرأي. 

(ص): (وحريم الدار المحفوفة بالموات ما يُرْتَمَقُ به من مَطرّح تراب» ومَصَبّ 
ميزاب؛ والمحفوفة بالأملاك لا تَخْتَصٌُء ولكل الانتفاع بملكه وحريمه مما لا يضر 
الآخر) 

«ش): يعني: أن الدار على ضربين: فإن كانت محفوفة بالموات»؛ أي: المحوطة 
بالموات» فحريمها ما يرتفق به فيما ذكره المصنفء وإن كانت محفوفة بالأملاك» فليس 


.4١١/9 انظر: التلقين: 184/1كء والتاج والإكليل:‎ )١( 
.5714/١5 منح الجليل:‎ 55٠/7 (؟) انظر: الشرح الكبير:‎ 


لض كتاب إحياء الْمَوَّات 


لربها حريم تختص به؛ لكن واحد أن ينتفع بملكه وحريمه بما لا يضر بالآخر. 

ولا يُقَال قوله: (لا تختص) يقتضي أنه لا حريم لهاء وهو مَُافِ لقوله: (ولكل 
الانتفاع بملكه وحريمه) لأنه إنما نفى عنها أوٌلا الاختصاص بالحريم؛ لا الحريم؛ 
فيكون لكل دار حريم لكن لا تختص به. 

(ص:: (قال ابن القاسم: فأما حَمّامء وفرن» وكير للحديدء ورحى تضر بالجدار» 
فلهم منعهء قاله مالك) 

(ش): لقوله عليه الصلاة والسلام: "لا ضرر ولا ضرار”". واستخف في "المُدَونَة" 
وغيرها التنور. 

وقوله: (فرن)» يعني: كان للخبزء أو لسبك الذهب والفضة» قاله في "المدونة" 
وغيرها. وضرر الحمام والفرن والكير بَيِنُ وأما الرحى فكلام المصنف وظاهر الرواية 
يدل على أنها إنما تمنع لضرر الجدارء ولو تضرر الجار بصورتها فقط لم تُمنع» وهو 
قول كثير من الشيوخ. 

وذهب بعضهم إلى منع ضرر الصوتء وأشار آخرون إلى أنه إنما يمنع منه وقت 
النوم دون ما عداه»ء وبالأول قال مطرفء وابن الماجشون؛ لأنهما قالا في الغسال 
والضراب يؤذي جاره: رفع صوتها لا يمنع. لكن قيده الباجي بالصوت الضعيفء أو ما 
يستدام؛ وأما ما كان صونًا شديدًا كصوت الكَمٌادِين فيمنع منه. وصرح بعضهم بأن 
المذهب عدم مراعاة ضرر الأصواتء وأن القول بمنع ذلك شاذ؛ وجعله ابن رشد من 
المتفق على عدم اعتباره إلا على قول ضعيف"'". 
«(ص): (وقال أشهب: من اضطرٌ إلى حفر بثر في داره؛ حَفَرَ وإن أضر بسجاره؛ وهو 
أَوْلَى بمنع جاره أن يَضُرٌ به من منعه» قاله مالك) 

«ش): هذا مقيد بأن يضر ببئر جاره باعتبار تقليل مائهاء وأما لو حفر بئرًا للنجاسة؛ 


:48/9 رقم (58717)» وابن ماجه: ؟/7/84» رقم (1741) قال البوصيري:‎ ١ أخرجه أحمد:‎ )١( 
.)١١9ا/5( رقم‎ 2378/١١ هذا إسناد فيه جابر - يعني الجعفي - وقد اتهم. والطبراني:‎ 
جميعا من حديث عبادة بن الصامت.‎ 
وأخرجه ابن ماجه: 2784/1 رقم 7570 قال البوصيري: */48: هذا إسناد رجاله ثقات إلا أنه‎ 
من حديث ثعلبة بن أبي مالك: أخرجه الطبراني ؟/‎ .)1١7017( منقطع. والبيهقي: 2157/1 رقم‎ 
.)١341/( كي رقم‎ 

(0) انظر: أشرف المسالك: 2557/١‏ وحاشية الدسوقي: .157/١0‏ 


كتاب إحياء المَوّات لضن 


فأضرت بماءه لمنع وردمت عليه اتفافًاء قاله اللخميء قال: وبلوغ النجاسة» كبلوغ 
الدخان وغيره في الظاهرء وكذلك أيضًا يتفق على المنع إذا أضر بجداره؛ نقله ابن 
رشدء وذكر فيها: يضر بين الجدار أربعة أقوال: 

الأول: قول أشهب هكذا: أنه يجوز إن اضطر وإن أضر بجاره". 

الثاني ظاهر "المدونة": أنه يمنع إذا أضر بجاره وأطلق. 

الثالث لابن كنانة: أن يحفر في داره بئرًا وإن أضر ببئر جاره وأطلق. 

الرابع في "العْتْبيّة": لا يمنع إلا أن يضر ببئر جاره ضررًا بَينّا وهو أن يستفرغ ماؤه 
ماء بئر جاره. 

ابن عبد السلام: وترك المصنف مذهب ابن القاسم في "المدونة" أنه لا يجوز 
إحداث بثر تَضُرٌ بالجار. اضطر محدثها إليها أم لاء قال: وخلاف ابن القاسم وأشهب 
عام في الأرض التي ملكت بإحياء أو بغيره» والأظهر مذهب أشهب. والله أعلم» لأن 
ضررهما متقابل؛ ويترجح من أراد الإحداث بأنه تصرف في ملكه. 

(ص): (ولا تُمْنَعْ الأبرجة والأجباح» إلا أن تُعْلّمَ المضرة للسابق) 

(ش): (الأبرجة) للحَمّام؛ (والأجباح) للنّخل. 

ابن عبد السلام: والمضرة بالسابق إن كان لدخول حمام الأول أو نحله في الثاني 
فظاهرء وإن أمن ذلك؛ لكن يقل دخول ذلك في الأول؛ فاختلف المذهب في رعي 
ضرره على قولين» والأقرب مراعاته» والله أعلم» أما لو كانوا لغير برج» وقالوا: إن ذلك 
يضرهم في زرعهم وشجرهم, وطلبوا منعه من ذلكء» فقولان: 

أحدهما: أنه لا يمنع من ذلك؛» وهو قول ابن كنانة وأصبغ؛ » قال أصبغ: : والحمام 
والدجاج والإوز والماشية لا يمنع من اتخاذه وإن أضرت»ء وعلى أهل القرية حفظ 
زرعهم وأشجارهم؛ وقاله ابن القاسهم'"© 

وقال مطرف وابن حبيب: : يمنع إلا أن تكون كالماشية شية» قال: لأن هذه طائرة ولا 
يقدر على الاحتراز منها. 

(ص): (فإن دخل حَمَامٌ أو نَخل لا يمكنه رَدُهُ فهو كصيدٍ نَذَّ) 

(ش): قوله: (لا يمكنه رَدْهُ)» يعني: ولو أمكنه رَدُهء رد اتفاقاء قاله اللخمي؛ 
)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 577/17. وحاشية الصاوي: 755/8. 
)١(‏ انظر: الذخيرة: 24١١/١١‏ وإرشاد السالك: .193/1١‏ 


كنض كتاب إحياء المَوّات 


واستشكل لآن إيواء الحمام إلى ملك الأول لا يوجب ملكه إذا لم يزل عن حالة 
التوحش إذا نَدَّ قبل وضع اليد عليه إن آوى إلى نخل الرجل لا يرد للأول؛ وأما إن لم 
يمكن رده فقال في "المُدَّوّنَة": يكون للثاني ولا يرد للأول» وإليه أشار بقوله: (كصيد 
نَذّه ولم يقل: فهو للثاني؛ ليدخل في كلامه قول ابن حبيب. 

(ص): (وحريم البئر ما لا يضر بمائهاء ولا يضيق على دواب وارديها) 

(ش): أي: وليس له حد مخصوص. هذا مذهب مالكء وابن القاسم في 
االفدوكة"+وغين مالك ومن الآبازيها ركرن اف اراهن وخوة + واخرى فى ارهن صللة: 
فإنما ذلك على قدر الضرر في البئر» هذا في آبار الماشية» وكذلك في آبار الزرع منها 
بئر كثيرة الماء؛ وأخرى قليلة الماء؛ وإنما جعل لكل واحد ما يكفيها من الأرض وفي 
الوجهين”". قال ابن سحنون: حريم البئر والأرض والوادي في أرض غير مملوكة 
عشرون ذراعًاء وقيل: ستون ذراعًا. وقال ابن نافع: حريم البئر العادية خمسون ذراعًاء 
والذي ابتُدِىَ عملها خمس وعشرون:» وعكس ذلك ابن مصعبء وزاد: وحريم بئر 
الزرع خمس مائة ذارع» وحريم النهر ما لا يضر بمن يرده. وقال ابن المسيب: حريم بر 
الزراع ثلاث مائة ذراع من نواحيها كلها. 

ابن شهاب: وسمعت الناس يقولون حريم البئر خمس مائة ذراع» وحريم الأنهار 
ألف ذراع'”". 

ورَوَى الدارقطني مرسلاء عن ابن شهابء عنه عليه الصلاة والسلام؛ قال: "حريم 
البئر المحدثة خمس وعشرون:ء وحريم البئر العادية خمسون ذراعاء وحريم بئر الزرع 
ثلاث مائة ذراع؛ وحريم العين السّيح ست مائة ذراع””". 

وسأل ابن غانم مالكًا عن حريم النخلة» فقال: قدر ما يرى أن فيه مصلحتهاء قال: 
وسأل عن ذلك أهل العلم به» فقالوا: اثني عشر ذراعًا من نواحيها كلها إلى عشرة أذرع؛ 
وذلك حسنء وسئل عن الكرم أيضًاء وعن كل شجرة أهل العلم؛ فقالوا: يكون لكل 


.51١/9 انظر: التلقين: 2110/5 والتاج والإكليل:‎ )١( 
انظر: منح الجليل: ١١/7:ه2 والشرح الكبير: 4/7" ه.‎ )5( 


(”) أخرجه الدارقطني» من حديث أبي هريرة: 500/4؛ وقال: الصحيح من الحديث أنه مرسل عن 
ابن المسيب» ومن أسنده فقد وهم. والحاكم: 23١9/4‏ رقم .0/٠١51(‏ 


كتاب إحياء الْمَوّات لام 


شجرة قدر مصلحتها”" 

(ص): (الثالث: التحجير» وفيه قولان» قال ابن القاسم: لا يعرف مالك التحجير 
إحياءً» ولا تركه ثلاث سنين؛ وقال أشهب: رُوِيَ عن عمر رضي الله عنه أنه: (ينتظر 
ثلاث سنين)»؛ وأنا أراه حَسَنًا حَسَئاء وقال أيضًا: لا يفيده ما لم يشرع بعد أيام بسيرة ما لم 
يمنع عُذّرٌء أما ما لا يَقْوَى على عمله؛ فلا يفيده اتفاقًا/ 

(ش): ما ذكره من رواية ابن القاسم نحوه في "الاستذكار"؛ و"الجواهر". 
و"التهذيب"” قال ابن القاسم: ما سمعت من مالك في التحجير شيئًا. وقال أشهب: 
القول الثاني. 

وقوله: (وقال أيضًا)» أي: أشهب هو راجع إلى القول الأول» فلذلك لم يذكر في 
المسألة إلا قولين. والتحجير هو ضرب حدود بإزاء ما يريده من الموات» يريد بذلك 
منع الناس منه. 

وقوله: (أما ما لا يقوى... إلخ)؛ يعني: وإنما الخلاف فيما يمكن إحياؤه؛ ومثال 
هذا في كونه إحياء عند أشهب لابن القاسم؛ رعي كلا الأرض» وحفر بئر الماشية فيها. 

(ص): (الرابع : الإقطاع من الإمام» وهو تمليكٌ؛ ولا يُطَالَب بالإحياء) 

(ش): أي: الرابع من وجوه الاختصاصء وقوله: (تمليك» أي: فله أن يهب» 
ويبيع» ويتصرف؛ ويورث عنه؛ وليس هو من الإحياء بسبيل» وإنما هو تمليك مجرد'". 

قال الأستاذ أبو بكر: هكذا رَوَى يحيى بن يحيى» عن ابن القاسم: سواء كانت في 
المهامه والفيافي» أو قريبة من العمران» ولا يطالبه الإمام بعمارتهاء بخلاف الإحياء؛ 
وهكذا قال اللخمي: أن ظاهر المذهب إن تملكها بشرط العمارة. 

ولمطرفء وابن الماجشون: أن من أقطعه الإمام أرضًا - أي: أعطاه - على 
عمارتهاء فله أن يبيع ويتصدقء ما لم ينظر في عجزه فيقطعها لغيره. 

ابن زرقون: ورأى غير واحد أنه تفسير؛ وعده الباجي خلافاء والأول أظهرء إذ لا 
منافاة بينهما؛ لأن الإقطاع في الأول لم يكن للعمارة. 

(ص:: (ولا يُقطع غير الموات تمليكاء ولكن إمتاعًا) 

(ش): أي: لا يقطع المعمورء وهو مراده ب (غير الموات تمليكًا)» وفيه نَظَرٌ فقد 


.551/17 ومواهب الجليل:‎ 2574/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.458/4 وحاشية الصاوي:‎ 27517/١0 (؟) انظر: حاشية الدسوقي:‎ 


لون كتاب إحياء المَوّات 
نَصّ في "البيان " على جواز إقطاع البئر والمعمور من غير أرض العنوة» قال: وهو 
ظاهر ما في "كتاب الداودي". 

ومثله حكى ابن حبيب» عن مالك من رواية ابن القاسمء قال: لا أرى للإمام أن 
يقطع أحدًا من أرض العنوة”". 

قال في "البيان": ورأيت للخمي جواز اقطاع المعمورة من أرض العنوة ليس 
بصحيح على مذهب مالكء وأما الإحيار في أرض العنوة» فقال بعض القرويين: يجوز 
الإحياء فيما بعد من العمران وأطراف الأرضء كانت أرض عنوة أو غيرها أسلم عليها 
أهلها. 

وفي "البيان": لا يصح الإحياء إلا في البور» والإقطاع يكون في البور والمعمورء 
لا في معمور أرض العنوة. 

وقال ابن الهندي: لا يجوز الإحياء في أرض العنوة؛ لأنها موقوفة لنوائب 
المسلمين» وأطلق» ويمكن رده لما قبله. 

وفي "النكت": الأراضي حَمْسٌ: أرض عنوة لا توهب ولا تباع؛ وإنما تبقى لمنافع 
شد زر عوضاك تب لدبا دعل ل اليا ل ا د ا ا 
أسروا أهلها لهم أيضًا ليس لأحد فيها شيء؛ وأرض خرجوا عنها أهلها وتركوهاء فهي 
للإمام يجتهد فيه ما رأى؛ وأرض العرب للذين كانوا فيها مثلنا قبل أن يسلمواء أو بعد 
ذلك”". 

(ص): (الخامس الجِمّىء وللإمام أن يحمي إذا احتيج إليه؛ وقَلُ مما فضل عن 
منافع أهلهاء وحَمَى رسول الله صلى الله عليه وسلم البقيع لخيل المهاجرين؛ وحَمَى 
أبو بكر وعمر رضي الله عنهما الرَّبَدَّة لِمَا يُحْمَلُ عليه في الجهاد) 

(ش): يجوز للإمام أن يحمي بشرطين: الأول: أن يحتاج إليه» والثاني: أن يقل 
ويفضل عن منافع أهلهاء وهكذا قال سحئون: الأحمية إنما تكون في بلد الأعراب 
العفاء التي لا عمارة فيهاء غرس ولا بناء» وإنما تكون الأحمية منها في الأطراف حيث 
لا تضيق على ساكن» وكذلك الآودية» والعفا التي لا مساكن بها إلا ما فضل عن نافع 
أهلها من المسارح والمراعي. 


.191//١ انظر: التلقين: 2151/5 وإرشاد السالك:‎ )١( 
.4917/1١9 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 241١/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )1( 


كتاب إحياء الْمَوّات مض 


ووَقَعَ في بعض النسخ عوض (قال) (وقيل: فيهما نظر)» أما (قال) فلإيهامها أن 
مالكمًا قاله» وإنما هو لسحنونء وأما الثانية فلإيهامها أن الثاني خلافا للأول» وليس 
كذلك» وزيد شرط ثالثء» وهو أن يكون للجهاد ونحو ذلك. 

ورَوَى أبو داود» عن الصعب بن جثامة أنه عليه الصلاة والسلام: حَمَى البقيع؛ 
وقال: "لا حِمَى إلا لله ورسوله"0". 

انظر ما في الحديث من قوله: (حمى» وهو الذي قاله المصنفء وذكره الجوهري 
رباعيّاء فقال: وأحميت المكان: جعلته حِمّى. 

و (البقيع) قيده عياض في "المشارق " بالنون» قال: وهو الموضع الذي أحماه 
النبي عليه الصلاة والسلام» والخلفاء يعده. وهو صدر وادي العقيق» على عشرين 
فرسخًاء ومسافاته ميل في بريد» ونحوه للخطابي» وضبطه أبو عبيدة بالباء مثل بقيع 
الغرقد» وكذلك ذكره البكري. 

(والجَبَدّة) بتحريك الباء والذال المعجمة؛ والنقيع بالنون: مستنقع الماء» والبقيع: 
موضع القبور بالمدينة» وصح أن عمر رضي الله عنه قال لمن ولاه على الحمى: (أذخل 
رَبّ الصُريمة والغنيمة» وإياك ونَّعَم ابن عفان وابن عوف). وقال له فيما أوصاه: (اتت 
دعوة المظلوم» فإنها مجابة» والذي نفسي بيده؛ لولا ما أحمل عليه في سبيل الله ما 
حميت عليهم في أرضهم شبرًاء والله إنهم يزعمون أني قد ظلمتهم). 

والربذة: أسم مكان. 

(ص): (السادس: القَرْبُء ويفتقر فيه إلى إذن الإمام» فلو لم يستأذن» لكان للإمام 
إمضاؤه؛» أو جعله متعديّاء وقال أشهب: لا يفتقر) 

(ش): (فيه)» أي: في القرب مفهومه: أن البعيد لا يفتقر فيه إلى إذن الإمام. 

قال في "البيان": وهو المشهورء وعزاه في "النوادر " لمالكء» وابن القاسم؛ 
ومطرفء وابن الماجشون؛ وأصبغء وسحئنون"". 

ورَوَى يحيى؛ عن ابن نافع: ليس لأحد أن يفتح البعيد إلا بإذن الإمام» وعلى هذا 
فثالثها المشهور يفتقر في البعد. 

وفي "المدونة" فيمن أقطع موانًا بعيدّاء أو أحياه بغير إذن الإمام: ينظر فيه الإمام. 


.)085( أخرجه أبو داود: */2180 رقم‎ )١( 
.:1١/9 والتاج والإكليل:‎ 5577/١١ انظر: منح الجليل:‎ )5( 


ونم كتاب إحياء المَوّات 


(وقال أشهب: لا يفتقر» أي: إلى الإذن في القريبء والمغيرة يمضي فعله. 
والمشهور ما قاله المصنف» وهو قول مالكء وابن القاسم: أن للإمام إمضاؤه (أو جعله 
متعديًا)؛ أي: فيعطى قيمة إحيائه مقلوعًاء ورأى اللخمي أنه يعطى قيمته قائمًا للشبهة. 

اللخمي: وقال مطرفء وابن الماجشون: الإمام مخير في أربعة أوجه: أن يُقِرّهُ له 
أو يُقِرَهُ للمسلمين؛ أو يعطيه قيمته مقلوعًاء أو يأمره بقلعه» ويقطعه لغيره» ويكون للأول 
قيمته منقوضا. 

ابن رشد: وهو القياس» وقال في موضع آخر: وهو معنى ما في "المُدُوٌنّة". 

ومن أحيا أرضًا في الفيافي» فليس لغيره أن يُحبي بالقرب منه إلا بإذن الإمام» قاله 
سحنون في "المجموعة"”» قال: لأنه صار بالإحياء عمرانًا. 

واعترض كلام المصنف بوجهين: 

الأول: أن فيه تداخلا؛ لأن هذا السادس هو الوجه الثاني» وهو حريم العمارة؛ 
وقيده هناك بما يرتفقون به مما يلحقونه غدرًا ورواحًاء وهذا هو القريب» وقد تقدم أن 
سحنون حَدَهُ هكذاء وحد البعيد باليوم. 

الثاني: إذا كان القرب من وجوه الاختصاصء فلا يكون القريب مواثاء إذ الموات 
ما انفك ع الاختصاصء فلا يتصور فيه إحياء؛ لأن الإحياء إنما يكون في الموات”". 

(ص:): (وأما الإحياء فما يُعَنَُ في العُرْفٍ عمارة مثلها كبناءِ» وغرس» وحرثء 
وحفر بئر» وإجراءٍ نهرٍ) 

(ش): أي: مثل تلك الأرض» 

عياض: الإحياء يكون بعشرة أشياء» سبعة متفق فيهاء وثلاثئة مختلف فيها؛ فأما 
الثلاثة: فالتحجيرء وحفر بئر الماشية» ورعي كلا الأرض ليس هو إحياء عند ابن 
القاسمء خلاقًا لقي 

وأما السبعة: فتفجير الماء فيها بحجر بئرء أو فتق عين؛ الثاني: إجراء الماء من 
عامرها؛ الثالث: البناء؛ الرابع: الغرس؛ الخامس: الحرث؛ وتحريك الأرض بالحفر 
ونحوه؛ السادس: قطع غياضها وأشجارها؛ السابع: كسر أحجارها وتسوية أرضها. 


.505/١١ انظر: حاشية الصاوي: 454/8» وحاشية الدسوقى:‎ )١( 
.4١7/٠١ والذخيرة:‎ 21917/١ انظر: إرشاد السالك:‎ )١( 


كتاب إحياء المَوَّات الام 


وقول المصنف: (أو حفر بثر) يريد: إذا لم تكن لماشية؛ وإلا فحفر بئر الماشية 
ليس إحياء عند ابن القاسم. 

(ص:: (وفي إحياء الذمي في غير جزيرة العرب ثالثها: يَمْلِكُ إن كان بعيدًا) 

(ش): يعني: أن الذمي إذا أحيًا في جزيرة العرب لم يترك؛ لقوله صلى الله عليه 
وسلم: "لا يبقيّنّ دينان بجزيرة العرب”"» وإن أحيا بغيرهاء فثلاثة أقوال» يفرق في 
الثالث بين القرب والبعد» كما تقدم. 

ابن عبد السلام: وليس الأول منصوصًا للمتقدمين» لكن ركن إليه الباجي» وقيل: 
بل ينزع ذلك منه كجزيرة العرب» وهو قول ابن القصار» ونص قوله عند اللخمي: وقال 
ابن القصار: ولا يكون للإمام أن يأذن لأهل الدمة في الموات؛ ولم يفرق بين قريب 
وبعيل. 

ابن عبد السلام: والثالث هو المنصوص للمتقدمين» قال في الرواية: لأن ما قرب 
بمنزلة الفيء» واستشكله الباجي قال: يلزم عليه ألا يصح من المرأة والعبد؛ لأنهما ليسا 
من أهل الفيء؛ ولو قيل: إن حكمهم كالمسلمين ما بَعْدَّه كما كان لهم ذلك فيما بعدء 
وهذا هو الركن الذي ذكرناه. انتهى. 

وذكر ابن يونس وغيره أن ابن القاسم قال في "المجموعة": من أحيا من أهل الذمة 
أرض الإسلام؛ فذلك له؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: "من أحيا أرضًا ميتة؛ فهى له"”". 
ظاهره أنه لا فرق بين القرب والبعد. 

ولا يُقَال: الثالث متحد مع الأول؛ لأتكم قلتم في الآول: إن حكمه حكم 
المسلمين» وحكمهم التفرقة كما في الثالث؛ لأنهم لا حق لهم في القرب على الثالث 
مطلقًاء وعلى الأول يكون لهم فيه حق إذا أذن لهم الإمام. 

مالك: وجزيرة العرب: الحجازء ومكة:؛ والمدينة» واليمن» زاد ابن حبيب: 
والنجودء فإنه قال ما معناه: أن حدها طولا من أقصى عدن وما والاها من أرض اليمن 
كلهاء إلا ريف العراق» وحدها عرضًا من جده وما والاها من ساحل البحر إلى أطراف 
الشام ومصرء وفي المغرب والمشرق ما بين سرف إلى منقطع السماوة. 


)١(‏ أخرجه مالك فى الموطأء رقم )١56١(‏ والبيهقي في السنن الكبرى: 5:©, و4/ كلاهما 
عن عمر بن عبد العزيز مرسلا. 
)١(‏ أخرجه النسائي» رقم (017/75) من حديث جابر بن عبد الله. 


فس كتاب إحياء المَوَّات 


(ص:: (ولا تحَاز الشوارع بِالبنْيَان) 

(ش): لأن الطرق محبسة؛ ولا إشكال في منع ما يضر وهدمه؛ وأما ما لا يضرء 
فَرُوِيَ عن مالك: الجواز والكراهة» فإن نزل لم يهدم على ظاهر قول ابن القاسم 
وأصبغ. 

وذهب مطرفء وابن الماجشون» وسحنون إلى المنع؛ وأنه يهدم؛ واختلف فيه 
أشهب» فكرهه مرة أخرى» وقال: يهدم. 

ابن عبد السلام: قيل: والهدم هو المشهورء وهو مقتضى كون الطرق أحباسًا. 

(ص:: (ولا تُمْنَعُ الباعة منها فيما خف ولا غيرهم» ومن سبق فهو أحق به من 
غيره» كالمسجد) 

(ش): بقوله: (فيما خف) مما يستدام؛ ويضر بالمار. 

خليل: وعلى هذا فلا ينبغي أن يشتري من هؤلاء الذين يغرزون الخشب في 
الشوارع عندنا؛ لأنهم عُصَابٍ للطريق» وقاله سيدي أبو عبد الله بن الحاج» رحمه الله. 

وقوله: (فمن سبقء فهو أحق به» كالمساجد) تشبيه لإفادة الحكم. 

ابن عبد السلام: ويسقط حق الجالس بقيامه؛ لا بنية الرجوع أن يعود؛ فأشار 
بعضهم إلى أن في المسألتين قولين» قال: ولم أرَ ذلك له؛ ولا لغيره في المسجد. إلا ما 
وقع لهم في من ازْنّسَمَْ معرفة موضعه لسؤاله وغير ذلك”". 

(ص): (ولا ينبغي أن يُتَّخَذَ المسجد مسكنًا إلا مجردًا للعبادة ولقيام الليل» وحْفَِْ 
في القائلة والنوم نهارًا) 

(ش): هكذا ذكر ابن حبيبء والظاهر أن (ينبغى) هنا للوجوب؛ لأن السكنى فى 
تسعد على بشبروجه التجخره للعياذة محتع1 لأنه تقيئراله غما وعي لهم وفلن ولى 
الآمرء وفقه الله تعالى»؛ هدم المقاصير التي اتخذوها في بعض الجوامع للسكنى. 

وقوله: (إلا مجردًا)» أي: إلا لرجل مجرد للعبادة بقيام الليل وإحيائه» فلا بأس أن 
يكون ذلك منه دائمًا. 

ابن حبيب: إن قوي على ذلك. 

وقوله: (خُفْمَ) بضم الخاء مبني للمفعول؛ لأن ابن حبيب ذكر عن عبد الملك» 


.417/4 انظر: التلقين: ؟/157١» والتاج والإكليل:‎ )١( 


كتاب إحياء المَوّات انفق 
قال: ولا بأس بالقائلة في المسجدء والنوم فيه نهارًا؛ وللمسافر والمقيم؛ ولا بأس 
بالمبيت فيه للمسافر. 

ابن حبيب: وأرخص أن يطعم الضيف في مساجد البادية» وقال: ذلك شأن 
المساجدء وكره أن يوقد فيه نار. 

ابن عبد السلام: ومنهم من أجاز المبيت في مساجد المدائن» والمشهور خلافه؛ 
وهو أقرب إلى ما رُوِيَ من الأثر. 

اللخمي: ولا يجوز حَدْث الريح فيه؛ وإن كان مخليًا لحرمة المسجد والملائكة» 
ويجوز قتل العقرب فيه» وأجاز ابن رشد في "أجوبته " للملتجئ المبيت فيه» وخاف أن 
يخرج لضا أو سبعًا أن يتخذ معه آنية ليبول فيها. 

قال في "مختصر ما ليس في المختصر": ويجب على من رأى في ثوبه دما في 
الصلاة أن يخرج عن المسجدء ولا يخلعه فيه» قال: وقد قيل: يخلعه ويتركه بين يديه 


(ص:: (وَيُكْرَهُ فيه البِيعُ والشراء» وسَلٌّ السيف. وإنشادٌ الضّالّة والهَثْفُ بالجنائز 
ورَفْعُ الصوت ولو لِعِلَم) 


(ش): ينبغي أن تكون الكراهة هنا أيضًا على المنع» وقد ثبت عنه عليه الصلاة 
والسلام قال للأعرابي الذي بال في المسجد: "إن هذا المسجد لا يصلح لشيء من هذا 
البول والقذرء وإنما هو لذكر الله والصلاة والقراءة"» وفي "النسائي " أنه عليه الصلاة 
والسلام» قال: "إذا رأيتم من يبيع أو يبتاع في المسجدء قولوا: لا أربح الله تجارتك؛ 
وإذا رأيتم من ينشد الضالة في المسجدء فقولوا: لا ردها الله عليك”". 

قوله: (والهتف بالجناشز)» قال سيدي عبد الله بن الحاج: تسامح علماؤنا في 
الإعلام بالميت بأن يقف الرجل على باب المسجد عند انصراف الناس» فيقول: أخوكم 
فلان قد مات بصوت يجهر به على سُنَّة الجهرء ؛ يعني: : وأما ما يفعله الناس عندنا من 
زعقات المؤذنين بذلك» فهو من النعي المنهي عنه» فقد رَوَى الترمذي» عن حذيفة 


)١(‏ أخرجه النسائي» زفع5977(1) والترمدي؛ برقم (1871) كلاهما من حديث أبي هريرة رضي الله 
عنهء وقال حسن غريبء وَالْعَمَلْ عَلَى هَدًا عِنْدَ بَعْضٍ أَهل الْعِلّم؛ كَرِهُوا الَْئِع» وَالِْرَاءَ في 
الْمَسْجِدِ) وَمُيوَ كول : أَحْمَد وَإِسْحَاق؛ وَقَدْ رَخْصَ فِيه بَغض أهْلٍ الْعِلْم في الْبيِع وَالْرَاء في 
الْمَسْجِدِ. 


نمض كتاب إحياء المَوّات 
رضي الله أنه قال لما احتضر: إذا أنا متء فلا تؤذنوا بي أحدًاء فإني أخاف أن أكون 
نعيّاء فإني سمعت رسول الله صلى الله عليه وسلم: "ينهى عن النعيء فإذا مت فصلوا 
عَلَيّ» وسلوني إلى ربي سلا”". 

وقوله: (ورفع الصوت ولو بالعلم) أتى ب (لو) للمبالغة» وهي إنما تحسن لو كان 
رفع الصوت بالعلم في غير المسجد غير مكروه؛ كما قال ابن مسلمة؛ وأما على 
المشهور من كراهة ذلك مطلقًا فلاء قال مالك: ما للعلم ورفع الصوتء ووجهه ما قال 
ابن حبيب: كنت أرى بالمدينة رسول أميرها يقف بابن الماجشون في مجلسه إذا 
استعلى كلامه وكلام أهل العلم في المجلسء فيقول: يا أبا مروان؛ اخفض من صوتك» 
وأمر جلسائك أن يخفضوا أصواتهم. 

واستخف أهل المذهب قضاء الدين في المسجدء ورأوه يسيرًا من المعاملة بالبيع 
والشراء» واستحسن جماعة عقد النكاح فيه» ورأوه مخالفا لعقد البيع. 

(ص): (ويجوز للرجل جعل علو مسكنه مسجدّاء ولا يجوز جعل سفله مسجدًا 
ويسكن العلو؛ لأن له حرمة المسجد) 

(ش): نحوه في "المدونة" في باب الصلاة» و"الوَاضِحَة " في كتاب الجعل من 
"المدونة". وفي "المُدَّوَّنَة": وكره مالك السكنى بالأهل فوق المحكوهة فإن قلت: قد 
صرح بالكراهة هنا خلاف ما في "الوَاضِحَة "؟ قيل: الظاهر حملها على المنع توفيقًا بين 
القلية ”. 

(ص): (وكّْرة دخول الخيل والبغال والحمير عند نقلها إليهء بخلاف الإبل) 

«ش): وإنما كره مالك عند نقلها شيئًا إلى المسجد لبناء أو غيرها؛ لنجاسة أبوال 
الخيل والبغال والحمير»ء وطهارة أبوال الإبل؛» على أن الإجازة إنما هو للضرورة؛ وإلا 
فالمسجد منزه عن أقل من هذا. 

وعبر المصنف بالكراهة؛ لأن ابن حبيب نقله عن مالك كذلكء؛ ولذلك يصح أن 
يقرأ (كّرِة) بفتح الكاف مبني للفاعل» ويعود الضمير على مالك» وبضم الكاف 
للمفعول. 

(ص): (وكرة أن يَنِضْقّ على أرضه ويحكه؛ وأن يُعَلّمَ فيه الصبيان) 


)١(‏ أخرجه الترمذي؛ برقم (487) وقال: حسن صحيح. 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 2557/١‏ وحاشية الدسوقى: .154/1١0‏ 


كتاب إحياء المَوّات نض 

(ش): هذا ظاهر حكمًا وتعليلا. 

(ص): (وأما المعادن فثالثها: إن كان ذهبًا أو فضة فإلى الإمام؛ وإن كان غيره 
فلصاحب الأرضء أو لأهل الصلح) 

(ش): لما تكلم على المنافع المشتركة» شَرَعَ في الأعيان المستفادة كالمعادن 
والمياه» والثلاثة الآقوال قد تقدمتء وتقدم الكلام عليها في باب الزكاة» والأولان 
مبنيان على أن من ملك ظاهرها هل يملك باطنها أم لا؟ والفرق استحسان”". 

وقوله: «(فلصاحب الأرض)»؛ 5 المعين (أو لأهل الصلح)» أي فُتِحَثُ صَلحًاء 
وحاصله: إن قسم المالك قسمين وهو ظاهرء وإن كان ابن عبد السلام قد اعترض 
أيضًاء قال: وعطف المصنف أهل الصلح على صاحب الأرض أنهم بعض أصحاب 
الأرض”". ش 

(ص): (ولا ينظر الإمام فيما يخرج من البحر من العنبر» واللؤلو» وغيره) 

(ش): قد تقدم أيضًا هذا في الزكاة من كلام المصنفء ونص على أنه لواجده من 
غير تميس : 

قال في "المُدَوّنَة": وأما التراب يوجد بساحل البحر فيغسل» فيخرج منه ذهبء أو 
فضة؛ ففيه الزكاة كالمعدن. 

(ص): (وأما الماء في الآنية» أو بئر في ملكه؛ فيجوز بيعه ومنعه) 

(ش): نبه بقوله: (في آنية أو بئر) على أنه لا فرق في ذلك بين ما ينقص بالاغتراق؛ 
ولا يخلفه غيره كالآنية» أو يخلفه غيره كالبئر» فيجوز له بيعه ومنعه على المشهور. 

وقال يحيى بن يحبى: أربع لا أرى أن تمنع: الماءء والنارء والحطبء والكلاً. وقد 
ورد بمنع هذه الأربعة حديث ضعيف. 

وقيد ابن رشد هذا بالخلاف بما إذا كان البئر» أو العين في أرضه بما لا ضرر عليه 
في الدخول إلى الإستسقاء منهاء أما البئر التي في دار رجلء أو حائطه قد حط عليهاء 
فله أن يمنع من الدخول عليه. 0 

وقوله: (ومنعه) مقيد بما إذا لم يؤد ذلك إلى هلاك قوم» فيجب عليه حينئذ» وهل 
له أن يأخذ العوض عنه؟ قولان: قال في "المُدَوّنَة”: وكل من وجد في أرضه أو داره 


.45١/8 انظر: مواهب الجليل: 477/7. وحاشية الصاوي:‎ )١( 
.59/” والشرح الكبير:‎ :5 47/١5 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


لض كتاب إحياء المَوَّات 


بئرّاء فله منعها وبيع مائهاء وله منع المارة منها إلا بثمن معهمء وإن تركوا من غير ماء 
هلكوا”". 

وقال أيضًا فيها في الذي انهارت بئرهء وخاف على زرعه: أن له أن يسقي بماء 
جاره الذي يجوز بيعه بغير ثمن. 

ابن يونس: وإحياء النفوس أعظم من إحياء زرعه بغير عوض فلا. 

(ص): (وما يسيل من الجبال في أرض مباحة يُسْقَى به الأعلى فالأعلى إلى 
الكعبين» ثم يرسله) 

(ش): لما في "الموطأ '" أنه عليه الصلاة والسلام قال لسيل مَهُرُورٍ ومُذَّيِنِب: 
'يُمْسَكُ حتى الكعبين» ثم يُرسل الأعلى على الأسفل”". ومهزور ومذينب واديان 
بالمدينة يسيلان. وفي "الصحيح " أنه عليه الصلاة والسلام» قال للزبير لما أتى 
مخاصمًا لغيره: "اسق يا زبير» ثم أرسل الماء إلى جارك» فغضب الأنصارء فقال: يا 
رسول الله؛ أن كان ابن عمتك» فتلون وجه رسول الله صلى الله عليه وسلم» ثم قال: يا 
زبير استٍ ثم احبس الماء حتى يبلغ الجُدُرء قال الزبير: فنزلت لقلا وَرَبَكَ لا يُؤْمِنُونَ4 
[النساء: 10] الآية”"»؛ ونظرنا في قوله عليه الصلاه والسلام: "احبس الماء " حتى بلغ 
الجدرء فكان إلى الكعبين. 

قال الأئمة: وكأنه صلى الله عليه وسلم ندب الزبير إلى إسقاط حقه رعيا 
للمجاورة» فلما تكلم بذلك الرجل استوفى للزبير حقه. 

وقوله: (الأعلى) ظاهر التصور. 

ابن نافع: والنيل كذلكء فإن كان الجنانان متقابلين» قُسم الماء بينهماء فإن كان 
الأسفل مقابلا لبعض الأعلى» حكم لمقابل الأعلى بحكم الأعلى؛ ولمقابل الأسفل 
بحكم مقابله. واختلف هل قوله عليه الصلاه والسلام: "إلى الكعبين " بعد ري الجنان؟ 
وإليه ذهب ابن الماجشون» ومطرفء وابن وهبء أو قبل ريه؟ وأما إذا رُوِيَ يرسل 
الجميع» وهو قول ابن القاسم» وابن رشدء والأول أظهر. 


.471/17 ومواهب الجليل:‎ 2574/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 

1 أخرجه مالك في الموطأء برقم (1407) مرسلا من حديث عَبْدٍ الله بن أبي بَكْرٍ بْنِ مُحَمَدٍ بْنٍ 
عثر و ابن حرم 

(*) متفق عليه: أخرجه البخاري» رقم )١570(‏ ومسلمء برقم (5808). من حديث عبد الله بن الزبير. 


كتاب إحياء الْمَوَّات فض 


قال ابن كنانة: بلغنا أنه إذا سقى الزرعء أمسك الماء حتى بلغ إلى شراك النعل؛ 
وإذا سقى النخل والشجر وما له أصل حتى يبلغ الكعبين» وأحب إلينا أن يمسك غيره 
حتى يبلغ الكعبين؛ لأنه أبلغ في الري. 

ورَوَى زياد» عن مالك معنى الحديث: أن يجري الأول في الماء بقدر ما يكون في 
ساقيته إلى الكعبين حتى يروي حائطه. ثم يفعل الذي يليه كذلك؛ واستحسنه ابن مزين. 
وجوز ابن رشد أن يكون وفاقًا لرواية غيره» قال: أما إذا لم يكن فيه فضل عما يسقي 
فيه واحد بعد واحدء فإنه يكون خلافًاء وقال: وهو الأظهر. 

وعلى المشهور يرسل الأعلى جميع الماء في حائطه؛ ثم ينتهي إلى الكعبين؛ ثم 
من تحت كذلكء هكذا أبدًا ما لم يحتج الأول إلى إعادة السقي ثانية» فيكون أحق به 
ثم الذي تحته؛ فلا يكون في الماء حق لمن لم ينته إليه متى احتاج الأعلى إلى إعادة 
السقي؛ وعلى رواية زياد: لا يأخذ جميعه؛ بل يأخذ منه في ساقيته بقدر ما يكون إلى 
الكعبين؛ ثم من تحته كذلك حتى يتم الماء» وأما لم يكن في الماء فضلء ولا يتأتى به 
الفضل إلا الواحد» فلا حق للأسفل إلا ما فضل عن الأعلى. 

(ص): (ويُؤْمَرُ بالتسوية» فإن تعذر سَقََى كل موضع على حدة) 

(«ش): أي: ويؤمر الأعلى بتسوية أرضه إن كان بعض أعلى من بعض. 

قال سحئون: فإن تعذرت عليه التسوية سَقَى كل ما كان مستويًا على حدة» وعد 
كأنه حوائط» قاله الباجي. 

(ص): (إن حدث إحياء الأعلى» فالأقدم أحق) 

«ش): هو كالتقييد لما ذكر من تبدية الأعلى؛ وهكذا قال سحنونء ورأى أن هذه 
الصورة تخرج من عموم الحديث ضرب من الاستدلال» لكن زاد سحنون على ما ذكره 
المصنف في فرض المسألة زيادة» فقال: إن أراد أن ينفرد الأعلى بالماء»ء ويسقي قبل 
الأسفل الذي أحيا قبله» وذلك يبطل عمل الثاني» ويتلف زرعه: فالقديم أَوْلَى بشرط 
في إخراج هذه الصورة من العموم أن يكون زرع الأقدم يخشى عليه؛ فيحتمل أن يرى 
أن الأقدم أَوْلَى إذا فقد هذا الشرط؛ رعيّا لظاهر الحديث ما أمكن". 

(ص): (فإن كان مَسِيلُةُ في مملوكه؛ فله حبسه متى شاء وإرساله) 


.458/8 وحاشية الصاوي:‎ »271417/1١6 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 


ليف كتاب إحياء المَوّات 

(ش): هكذا قال سحنونء يعني: وإن أحب ألا يرسله فذلك له؛ لآن بدخوله في 
أرضه يصير أحق به من غيره كما لو صدته نيته» وهذا مقابل قوله: (أرض مباحة)» أي: 
غير مملوكة. 

(ص): (فإن اجتمع جماعة في إجراء ماءٍ إلى أرضهم. لم يُقَدَّمِ الأعلى» وكان بينهم 
ُقَسَمُونه بالقلّد وشبهه على قدر أعمالهم) 

(ش): تصوره ظاهرء ولم يقدم هنا لأن الماء ملكوه قبل وصوله إلى أرضهم بسبب 
أعمالهم» ويحسب ذلك العمل ويقسم بينهم عليه» ولما ذكر القلد أخذ يفسره. فقال: 

(ص): (والقدر قِدُرُ يُنْمَبُ ويُملا ماءً لأقل جزءء وجري النهر له إلى أن ينفد ثم 
كذلك لغيره) 

(ش:: (القَِذْرُ) لغة: الحظ من الماءء؛ قاله صاحب " المحكم'؛ وإطلاقه على القدر 
من إطلاق الحالٍ على المحل. وذكر المصنف ثلاث صفات: 

الأولّى أن يثقب القدر بمثقابء ويملاً ماء لأقلهم جزءًا كما لو كان الثمن؛ ثم يعلق 
على ثلاثة شعبء ولا يزال النهر جميعه يجري إليه حتى ينفد ما في القلد» ثم يجعل 
لصاحب اليَضف أربعة أمثاله أربع قدورء ثم كذلكء فإن اختلفوا فيمن يبدأ به؛ فالقرعة. 

(ص): (أو يُعْرَفَ مقدارٌ ما يسيل منه يومًا وليلة» ويُقسم على أنصبائهم؛ ويَجْعَلُ 
كل واحد مقداره في قدر أو قُدُور بمثقاب الأول» ويجرى من النهر له حتى يَنْقَدَ) 

(ش): هذه هي الصفة الثانية» وذكر أن ينقب القدر بثقب» فيوضع على يد أمين» ثم 
يعلق القدر مع انصداع الفجر ويجعل تحتها ما ينصب فيه وكلما هَمّ أن ينضب الماء 
زاد فيه حتى يكون سيله معتدلا؛ لأن النهار كله والليل كله إلى انصداع الفجرء فينحيانها 
ويقتسمان ما اجتمع من الماء على أقلهم سهمّاء أو كيلاء أو وزنًاء ثم يجعل لكل واحدٍ 
قِذْرٌ تحمل سهمه من الماء» ويثقب كل قدر بمثقاب الأولء فإذا أراد أحدهم السقي؛ 
غلق قدره بمائه» وصرف له الماء كله مدة سيل الماء من القدر» وكلما هَمّ أن ينضب 
الماء من القدر زيدَ فيه إذا كان له أكثر من قدر واحد ثم كذلك» وإن اختلفوا في البداية 
اقترعوا”'". هكذا ذكر هذه الصفة ابن حبيب» عن عبد الملك وغيره من علماء المدينة» 
وعلى هذا فقول المصنف: (في قدر أو قدور) ليس بظاهر؛ لأنهم قالوا: يجعل لكل 


.4094/٠١ والذخيرة:‎ 2١46/١ انظر: إرشاد السالك:‎ )١( 


كتاب إحياء المَوّات 4" 


واحد نصيبه في قدر؛ ولهذا اعترض ابن يونسء فإنهم إذا اختلفت أنصباؤهم كان 
صاحب الكثير مغبوئًا؛ لأن القدر كلما كبرت ثقل فيها الماء وكثر جريه من الثقب حتى 
يكون مثلي ما يجري من الصغيرة أو أكثر» فيأخذ صاحب القدر الصغيرة أكثر من حقه 
لخفة جري الماء» قال: والذي أراه لصاحب الكثير في القدر الأول. 


وقد يُقَال: لعل المصنف أراد بقوله: (في قدر أو قدور) القولين؛ أي: قول 
المدنيين» وقول ابن يونس» وتكون (أو) للتفصيل؛ لكن هو بعيد من كلامه. 

عياض: واعتراض ابن يونس صحيح» وقد غفل عما هو أشد منه. وهو قوله: 
وكلما هم الماء أن ينضب. فهذا فيه من الاعتراض نحو ما ذكره؛ لأن صاحب القدر من 
الثقب وهي ممتلئة بخلاف صبها بعد نقصهاء ولو قال: كلما نقص من الماء شىء زاده؛ 
عبد الله بن العطارء وقال: متى نقص الماء من القدر ملأهاء ولعله مراد ابن حبيب» وإن 

ابن العطار: وإن كان ابتداء شركهما في الأرض معلومًا من ميراث» أو شراء؛ أو 
نحوه. وماء القدر حينئذ بينهم؛ ثم تقاسمواء فيحسب زمان البعيد منه من وقت أرسل 
إليه» لا من وقت وصوله إلى أرضه؛ لأن الأرض قد ضمت على حالها من القرب 
والبعد» وإن لم يطم في الأرض التي لهاء ولا قسمته واشتراك قبل ولا كيف كان 
ملكهمء يريد: وكان ملكهم لها تأخر عن قسمة الأرضء فلا يحسب على البعيد؛ لا من 
وقت وصول الماء إلى أرضه”". 

وقال ابن الماجشون في ورثة قسموا أرضًا ولها ماء كثير يكفي البعيد والقريب في 
السفر, فَقَلَ ذلك صار لا يكفي البعيد» فأراد نقض الْقِسْمَة» فقال: ينتقض قسم الأرض» 
ويرد قسم الماءء؛ فيزاد من بَعْدَ على من قَرْبَ بقدر ما يستوي القريب والبعيد في 
السقى؛ فيكون للبعيد منه أكثر ما للقريب» كما لو قسمت الماء قسمًا واحدًا. 

عياض: وهو غير مخالف للأولء قال: وإذا كان هكذاء لم تصح قسمته ماء القدر 
بينهم» ولا يقاسمه» ولا يجمع ما يخرج من القدر حتى يطلق أول الماء إلى أرضه؛ وماء 


.5٠١/9 والتاج والإكليل:‎ 2189/١ انظر: التلقين:‎ )١( 


لك كتاب إحياء المَوّات 


أشهدوا الإناء حينئذ ببلوغه بصوتء أو ضرب حتى يبلغهم لحينه» فيمتدون حينئذ 
بجميع الماء في الآنية» وحسابه على ما تقدم. 

(ص): (أو يُفْسَمُ بخشبة يُجْعَلُ فيها خروق» أو بغير ذلك) 

(ش): هذه هي الصفة الثالثة» أي: ينصب خشبة» وتجعل فيها خروق متساوية 
للأنصباء يجري منها الماء. 

وقوله: (أو بغير ذلك)» أي: مما يوصل إلى الْقِسْمَة كما لو قسم بالسهام. وقد أطال 
عياض في هذه المسألة» فانظره. 

(ص): (وأما ماء البئر التي خُفِرَتْ في الفيافي؛ فلا تباع؛ وصاحبها أو ورثته أحق 
بكفايتهم» وقال ابن الماجشون: لا حَظ فيها للزوجين؛ ولا يُمنع ما فَضَلَ) 

(ش): قوله: (وماء البئر) والماجل؛ لأنه كالبئر على المشهور. وقال المغيرة: له 
منعه؛ لعظم النفقة فيه وعدم خلف ما أخذ منه» فليس كالبئر. 

وقوله: (التي خُفِرَت)» 1 للمواشي»؛ وأما النخل والزرع؛ فقال مالك: له المنع» 
ولا يجبر إلا أن ينهدم بئر جاره» ويخاف على زرعه؛ فيقضى له عليه حتى يصلح بثئره. 

الباجي وغيره: ويشترط في الجبر أربعة شروط: 

الأول: أن يكون زرع أو غرس على أصل ماء فانهار» وأما إن كان على غير أصل 
ماء فلا يجبر”". 

الثاني: أن يخاف على زرعه؛ وإلا فلا. 

الثالث: أن يفضل ماء عن صاحب البئر. 

الرابع: أن يشرع من انهارت بئره في إصلاحهاء وإلا فلا. 

واحترز ب (القَيَافي) مما لو حفرها في ملكه؛ فإن له المنع كما تقدم, والفيافي: 
واحدها فيفاء» وهي الصحراء الملساء. 

وقوله: (فلا تُبَاع) إنما لا تباع؛ لأن العادة جرت فيما حُفِرَ على هذا الوجه أن ينتفع 
ربها بشربهاء ويبقى ماشيتهاء ثم يتركها للناس» فلذلك كان هو أو ورثته أحق بكفايتهم؛ 
وما فضل عنه فللناس. 

فإن قيل: يُبَاع منها مقدار حق حافرها؟ قيل: ذلك الحق غير منضبط» وإنما يقدر 


.875/١9 منح الجليل:‎ 0 ٠/“ انظر: الشرح الكبير:‎ )١( 


كتاب إحياء المَوّات ١م"‏ 


بحسب عوارض الحاجات. 

وظاهر قول المصنف (لا تُبَاع) أن البيع ممنوع؛ ونحوه ف فى "المجموعة". 
و"الوّاضحة " ففيها: لا يُبَاع؛ ولا يورث» ولا يوهب وصاحبها أو ورثته ؛ أحق بحاجتهم؛ 
ومن استغنى منهم فليس له أن يعطيه غيره» وهو قول ابن الماجشون» وأصبغ» وابن 
حبيب» وهو قول أصحابناء وروايتهم عن مالك. 

ونقل الباجي» عن " المجموعة " أيضًاء أنه قال فيها: قال مالك: لا يجوز بيع بئر 
الماشية. 

قال عبد الوهاب: وظاهر قوله عليه الصلاة والسلام : "لا يمنع فضل الماء ليمنع به 
الكاة"0, 

الباجي: وظاهر "المدونة" أن المنع على الكراهة» ففى الجعل والإجارة: أراه 
حرامّاء أي: : بيع الماء» وبيع أصل البتر. 

وصح فيها في موضع آخر بالكراهة؛ قال: وعندي أن الكراهة إذا حفر على معنى 
الانفراد» وأما إذا حكم له بحكم الإباحة فالتحريم 

ولذلك حمل صاحب " البيان " في "المدونة" الكراهة أنه حفرها لنفسه» وما في 
"المجموعة " على أن مالمًا لم يصدقه في ادعائه أنه حفرها لنفسه قال: وعلى هذا 
تتفوٌ تتفق الروايات» وهو أؤْلى من حملها على التعارض؛ وصاحبها أو ورثته» أي بعد موته 
أحق بكفايته» يحتمل في أنفسهمء ويحتمل في أنفسهم ودوابهم؛ والأول أَؤْلَى؛ ففي 
"المقدمات": يبدأ أولا أهل الماء» ثم المارة حتى تروى» ثم دواب أهل الماء» ثم دواب 
المارة» ثم مواشي اهن الماء» ثم الفضل لسائر الناس. 

قال افهدجيوو جداليجا درون 3 وراب فذاق الاارة لمي اروف 
إن كان الماء كافيا للجميع؛ وإن لم يكن في الماء فضل بُدِضَ بأنفس المُجْهّدين 
ودوابهم؛ وإن اسكوو "عند أشهس: بد بالمسافرين 

قال ابن لبابة: إذا استووا في الجهدء فأهل الماء أحق بالتبدية لأنفسهم ودوابهم 
وإن قل الماء جدًا وخيف على بعضهم بتبدية بعض. أَخدَ الماء بقدر ما يذهب عنهم 
الخوفء ثم المسافرون كذلكء؛ ثم دواب أهل الماء» قال: ولا خلاف عندي في هذا 


.)1537( متفق عليه: أخرجه البخاري؛ برقم (7017؟) ومسلمء برقم‎ )١( 
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الوجهء انتهى. 

ابن الماجشون: وإن كان لورثته سُنَّهَ من تقديم ذي المال الكثير» أو قوم على قوم 
أو كبير على صغيرء حملوا عليه وإلا استهموا. 

قال في "المقدمات": وهذا عندي إذا استوى بُغدهم من حافرهاء وأما إن كان 
بعضهم أقرب فهو أحق بالتبدية» قَلْثْ ماشيته أو كثرت. 

قوله: (ولا حظ فيها للزوجين) هكذا قال ابن الماجشونء وتأوله الباجي» وابن 
رشدء وغيرهما على ما إذا لم يكن أحد الزوجين من بطن الآخرء وقيل: لا يختص ورثة 
حافرها بما كان له» وإنما ذلك لأنه لا تورث يئر الماشية على معنى الملك. 

(ص:: (والمسافرون أحق من المقيمين؛ ولهم عارِيّة الدّلُوه وَالَشَاءء والحوض) 

(ش): يعني: بعد أهل البئر كما تقدم» ووجهه ظاهر؛ لأنه إذا بدأ بالمسافرين؛ 
خلصوا لسفرهم وشأنهم. 

وقوله: (ولهم)» أي: المسافرين على الحاضرين (عارية) الآلة. 

ابن عبد السلام: وهي إطلاقات أهل المذهب أن وجوب عارية الآلة في هذا الباب 
عامة في حق المليء والفقير» ولعل ذلك لأن مالكمًا لم يتخذها للكراء؛ (والرشاء) 
ممدودٌ: الحبل. 

(ص):: (فلو بَيّنَ حافرهاء وأشهد أنه مِلّكُء فقال الباجي: الظاهر أنه يملك؛ ولا 
نْض فيه) 

(ش): أي: لو بَيْنَ حافر بئر الماشية» وأشهد أنه. أي: المالك؛» وكلام الباجي ظاهر. 
ونص في "البيان " على أن الحكم هنا إنما يملك» ولم يذكر خلافه» بل قرره على أنه 
هو العلهئ, 

خليل: وهذا مبنى على فهمه من "المدونة" إنما هي أنه حفرها لنفسه» وأن ذلك 
متقق عليه كما تقدم» ٠‏ 1 

(ص:: (وأما توابع الماء من الصيد والكلاء فإن كان في أرض غير مملوكة؛ لم 
يُمنع أحدٌ) 

(ش): إنما كانت توابع الماء؛ لأنها لا تكون إلا حيث تكون. 


.755/١8 وحاشية الدسوقى:‎ 2577/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب إحياء الْمَوَّات بذينا 


وقوله: (فإنه كان)» أي: فى الأصلء وهو الماء» وهكذا قال فى "الجواهر"» وهذه 
كالأودية والأنهارء والأراضى الول الوق متا كه وعلة هذه المسألة واضحة لأنه لما 
كان الصيد والكاذ غير سملو كيب وكان الماء أيضًا غير مملوك» كانا كسائر المباحات» 
فمن سبق كان أحق به. (والكلاً) مهموز مقصور. 

الجوهري: يطلق على الرطب واليابس» وقيل: (الكلاً) بالقصر هو الربيع» وبالمد 
هو الحشيش. 

(ص): (وأما المملوكة؛ فقال ابن القاسم: سألتٌ مالكمًا عن بحيرات بمصر يبيع 
أهلها سمكهاء فقال: لا يعجبني؛ لأنها تقل وتكثرء ولا أحب له من منع أحد يصيد. 
وقال سحنون: له المنع» وقال أشهب: إن طرحوها فتوالدت؛ مُنْعَتْ) 

(ش): يعني: وأما إن كان الماء مملوكة وقوله في رواية ابن القاسم: (لا يعجبني)» 
هو على المنع؛ بدليل تعليله بقوله: (لأنها تقل وتكثر) إذ الجعل مقتضي المنع» وهذه 
الرواية رواية في "المُدَوٌّنَة". 

ورأى ابن الكاتب أنه إنما منع ذلك؛ لأن الأرض ليست لهمء إنما هم متولون 
لهاء إذ أرض مصر أرض خراجء وأما إن كان أرض أنساب وملكه. فله منع الناس”". 

وقال غيره من القرويين: إنما لا يمنع الناس منها إذا كان لا يصيد ذلكء إذ لا 
يجوز بيعه؛ لأن بيعه غرر» وإلى هذا ذهب صاحب " المقدمات"؛ لأنه قال: واختلف في 
الصيد في العُدر والبرك التي تكون في ملك الرجل؛ فقال ابن القاسم: له المنع» ثم ذكر 
الثلاثة. 

وذكر الباجي أن ابن حبيب رَوَى عن أصبغ أن ابن القاسم ساوى بين الناس فيما 
كان في ملكهم؛ أو غير ملكهم كالكلاً. 

قوله: (وقال سحنئون: لهم منعه)» أي: لأهل الأرض منع من يصطاد. ورأى أنه 
يملك الصيد لكونه في أرضه. 

وفرق أشهبء فقال: إن طرحوها فتوالدت فلهم المنع؛ وإن جره الماء فلا. 

زاد الباجي في قوله بعد قوله: وإن لم يطرحوها فلاء إلا أن يضر به الصائدون. 

مطرفء وابن الماجشون: لهم المنع فيما كان ملكمًا لأهله في حوزهم. قالا: وما 


1 انظر: مواهب الجليل: 455/17. وحاشية الصاوي:‎ )١( 
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كان في الأنهار والخلج التي لا تملك لمن له بها سكنى أن يمنع من طرأً. 

اللخمي: وأرى الأرض المملوكة على أربعة أوجه: إن طرحوه فيهاء أو كان في 
مزدرع وتركها لذلك؛ فهو أحق؛ وإن كان في مزدرع ولم يأت أبان الزراعة؛ ولو أَنّى 
للمسيل الماء عنها فهو كالكلاً والماءء وإمساكه هنا أشبه من الكلاً ومن فضل ماء البئر؛ 
لأن الكل يملك؛ وفضل ماء البئر يذهب تحت الأرض»ء فلا يمنع ما ينفع غيره؛ وإن 
تركه هلك وذهبء والحرث يبقى وينمو ويتوالد» فكان له منعه وبه أخذء انتهى. 

(ص): (وأما الكلأ فسأل ابنُ دينار ابنَ القاسمء وابنُ حبيب مطرفًا عن ما يُمْنَمُ منه 
وما يُباح؟ فقالا: لا يبيع» ويمنع ما في مروجه وجماه من ملكه؛ ويباح ما فَضَل عنه مما 
في فحوصها من البور والعَمّاء قالا: إلا أن يكتنفه زرعه» فله منعهم للضرر. وسُئْلَ ابن 
الماجشون فَسَوٌّى بينهما في بيعه إلا ما فضل عنه من العفاء وسَوّى أشهب في منعه؛ 
وقال: هو كالماء الجاري لا يحل منع ما فضل عنه ولا بيعه؛ إلا أن يجره ويحمله؛ 


بلك 


فيبيعه) 

(ش): أي: سأل عيسى ابن القاسم عن رأي مالك» وكذلك ابن حبيب سأل ابن 
الماجشون عن رأي مالك. هكذا صرح به جماعة. 

(والمروج) جمع مرج. الجوهري: وهو الموضع الذي تُرْعَى فيه الدواب» يسيل 
فيه الماء وينبت العشبء أي: فى مروجه وجماه مما قد بَوَّرَهُ من أرضه؛ وأما مافيه 
فحوصه. وهي الأرض التي لم يُبَوَرْهَا للمرعىء وإنما ترك زراعتها فنبت فيها الكلاً. 
وحاصل ما ذكره المصنف في القسمين ثلاثة أقوال: ومعنى (يَُاع ما فضل عنه من البور 
والعفا)» يعني: أن له أن يمنعه من الفحوص إن احتاج إليه» وإلا فلا منع له. 

وقوله: (قالا: إلا أن يكتنفه زرعه) هكذا نقل عنهما في "النوادر " لأنه نقل عنهما 
أتهمنا قالا: إلا أن يكون عليه في وصول الناس بدوابهم مضرة؛ مثل فدان فيه خصب» 
وحواليه خصب» وحواليه الزرع» فله منعهم للضرر. 

قوله: (وسَيْلَ ابن الماجشون) هو القول الثاني» والسائل له ابن حبيب» (فسوى 
بينهما»» أي: في القسمين؛ أي: بين البور والمروج: فقال: له أن يمنع إن احتاج؛ ويبيع 
إن لم يحتج إلا ما فضل عنه من العفاء وهو ما لا يحرث؛ فليس له منعه. وقال في 


(1) انظر: جامع الأمهات: ١/ا4.‏ 


كتاب إحياء الْمَوَّات يكنا 


"البيان": باتفاق. 

وقوله: (وسَوّى أشهب في منع كلاهما وبيعه) أن يبيع إذا احتاج إليه» ولا يبيعه إلا 
أن يجزه ويحمله ويبيعه» هو نسخة أشهبء ورأيت أن أذكر كلامه في "البيان " ليتبين 
لك ما ذكرته؛ ولِمَا فيه من الفوائد وإن كان فيه طولء قال: لا يخلو الكل أن يكون في 
أرض غير مملوكة كالبوادي والفيافي» فلا خلاف أن الناس كلهم فيه سواء»ء ليس 
لأحدهم أن يمنعه؛ لما في "الصحيح": "لا يمنع فضل الماء ليمنع به الكاة"0©. 

واخدّلِف إن سبق أحدهم إليه فنزله» فجعل يرعى ما حوله؛ أو حفر بثرّاء هل يكون 
أحق بقدر حاجته من كلأ ذلك الموضع دون الفضل؟ فقيل: ليس هو أحق الناس معه 
أسوة» وهو نص ابن القاسم» وروايته عن مالك في "المُدَوٌنّة". 

وقال أشهب: هو أحق وإن لم يحفر بئرّاء فرأه أحق بالسبق» ومعناه: إذا انتجع إليه 
وقصده من بُعْدِء وأما إذا مر به فلا يكون أحق بمجرد سبقه أولا2". 

وول ماهم قزل كنوت على أنه ادو لأن ذروع انذلك الجاة إعيات كرون 
أحق بما يحدث فيه من الكل مرة أخرىء؛ وفي المسألة قول ثالث: أنه لا يكون أحق 
يحجرد الدرول إلا أن يصفر فد وهر ظاهر فول التغيزة: وأعدل الأقول وأدلأها 
بالصواب» لأنه لا يقدر على المقام على الماء إذا لم يكن له في ذلك الموضع مرعى 
فتذهب نفقته في البثر باطلاء وكذلك لو سبق بالنزول وبَتَى فيه بنيائا» أوجب على قياس 
هذا أن يكون أحق بقدر حاجته لثلا يذهب نفقته باطلاء وقد قال عليه الصلاة والسلام: 
"لا ضرر ولا ضرار". 

وأما إن كان في أرض مملوكة» فهو على أربعة أقسام: 

أحدها: أن تكون محظرة قد حظر عليها بالحيطان» كالجنان والحوائط. 

والثاني: أن تكون غير محظورة:؛ إلا أنه حماه من وجه التي قد بَوٌرَهَا للمرعى. 
وترك زراعتها من أجل ذلك. 

والثالث: فدادينه» وفحوص أرضه التي لم يبورها للمرعى؛ وإنما ترك زراعتها 
لاستغنائه عن زراعتهاء وليحبسها بالحرث. 

والرابع: العفا والمرج من أرض قريبة» فالمحظرة أن ما فيها لصاحبه له أن يبيعه 


)١(‏ مضى تخريجه. 
(1) انظر: التلقين: 2١97‏ وحاشية الدسوقى: 459/8. 
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ويمنعه» احتاج إليه أو لم يحتج؛ وليس لأحد الدخول عليه إلا بإذنه» وأما العفاء 
والمرج من أرض قريبة» فلا خلاف أنه ليس له أن يبيعه؛ ولا يمنع عما فضل عن 
حاجته منه» إلا أن يكون عليه في تخلص الناس بدوابهم ضرر من زرع يكون له 
حواليه؛ فيفسد عليه بالإقبال والإدبار» وأما الآرض التي بَوّرَهَا للمرعى ويترك الانتفاع 
بزرعها مدة لأجل ذلكء فقيل: له أن يمنع إن احتاج إليهاء ويبيع إن لم يحتج إليه ممن 
يرعاه أو يحصدهء وهو مذهب ابن القاسمء فإن لم يحتج إليه ولا وجد من يبيعه منه) 
جبر على أن يخلي بين الناس وبينه» ولا يُبَاح له أن يمنع الناس» ويترك حتى يبس 
ويفسدء وقيل: له أن يمنع الناس إن احتاج إليه؛ وليس له أن يبيع» وهو قول أشهب"". 

وأما فحوص أرضه. وفدادينه التي لم يبورها للمرعىء فقال ابن القاسم وأشهب: 
له أن يمنع إن احتاج؛ وليس له أن يمنع إن لم يحتج إليه» فأشهب رأى أنه ليس له أن 
يبيع مراعي أرضه» كان قد بورها للكلا أو لم يبورها لذلكء وابن القاسم يفرق بين 
إجازة البيع إذا استغنى عنه» وبين الأرض التي بورها للمرعى» وبين الأرض التي لم 
يبورها للمرعى» فتحصل في مجموع الطريقتين ثلاثة أقوال» وفي كل طرف منها على 
انفرادها قولان”". 

وقد اختلف فيما وقع في حريم البئر من "المدونة" من قول مالك: إن كانت له 
أرضء فلا بأس أن يبيع كلأها إذا احتاج إليه» وإلا فليخل بين الناس وبينه» ومن قوله 
فيها: لا بأس أن يبيع الرجل خصب أرضه ممن يرعى عامة ذلك بعد أن ينبت» ولا 
يبيعه عامين» ولا ثلاث» فقيل: إن ذلك اختلاف من قوله؛ فمرة رأى للرجل أن يبيع 
خصب أرضه. كان قد وقفها للمرعى أو لم يوقفهاء مثل قول ابن الماجشون» ومرة رأئ 
أنه ليس له أن يبيعه» كان قد وقف الأرض للمرعى أو لم يوقفها له» مثل قول ابن 
القاسم» وهو تأويل عيسى بن دينار له. انتهى. 


)١(‏ انظر: التاج والإكليل: 517/4؛ وما بعدها. 
)١(‏ انظر: الشرح الكبير: 5١/7‏ 0. 


تاب الوقف 

الوقف له أربعة أركان: 

الأفصح فيه وقف. 

الجوهري: وفيه لغة رديئة أوقفت»: قال: وحبست فرسًا في سبيل الله» أي: وقفته» 
فهو محبوسء وحُبسٌ»ء والحُبس بالضم ما وقف"'" 

واختار المصنف لغة الوقف على لفظ الحبس؛ لأنه أتمه» كما سيأتي. 

(ص): (الموقوف: يَصِحٌ في العقار المملوكء لا المستأجر من الأراضي؛ والذيار 
والحوانيت» والحوائط» والمساجدء والمصانعء والآبار» والقناطرء والمقابر, والطوق 
شائعًا أو غيره) 

العو فوت خبر ابتداء محذوفء أي: الركن الأول: الموقوف» ويصح وقف 
العقار المملوكة له رقبته لا منفعته» وهو يعنى: (لا المستأجر)» واعترض على المصنف 
بأن ظاهره أن المنافع المملوكة دون الرقبة لا يصح وقفهاء وفي الإجارة من "المدونة": 
ولا بأس أن يكري أرضه على أن يتخذ مسجدًا عشر سنين؛ فإذا انتقضت كان النقض 
للذي و 

(والمَصَانِع): هو البنيان المرتفع. 

وقولةة رشائفاء أو ختره عق“ مهز رانك المقاوه سوا عان بكنانقا عبا لوقت 
نصف دارء أو غير شائع”". ْ 

ولا يريد المصنف أنه يجوز وقف المشاع من غير إذن الشريك» فإن ذلك لا يجوز 
)١(‏ الؤقوف خلاف الجُلوسء وقف بالمكان وقفاً وؤقوفاً فهو واقفء والجمع: وُقْف ووقوفء ويقال: 

وقفتٍ الدابةٌ تَقِف وقوفاًء ووقَفْتها أنا وَفْفَأَه ووقَّمٌ الدابة جعلها تّقفء قال الليث: الوثف مصدر 

قولك: وقَفْتُ الدابة» ووقَفْت الكلمة وقفا وهذا مُجاوزء فإذا كان لازماً قلت: وقفّتْ وُقوفاء وإذا 

وقفت الرجل على كلمة قلت: : وقَفْتهِ تَؤقيفاًء ووقّف الأرض علي المساكين» وفي 000 

للمساكين وقفاً حبسهاء ووقفْتُ الدابة والأرض وكلٌ شيء؛ فأما أوقف في جميع ما تقدّم من 


الدواب والأرضين وغيرهما فهي لغة رَديئة. انظر: لسان العرب: ل 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 554/١‏ وإرشاد السالك: .181/١‏ 


(”) انظر: التاج والإكليل: 207/٠١‏ والتلقين: ؟/717. 
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ابتداءًا؛ أعني: فيما لا يقبل القسمة'". 

واختّلف إن فعل هل تنفذ تحبيسه أم لا؟ 

وعلى الثاني اقتصر اللخمي آخر الشفعة» قال: لآن الشريك لا يقدر حينئذ على 
بيع جميعهاء وإن فسد فيها شيء لم يجد من يصلح معه؛ واختار ابن زَرْب الأول. 

اللْخْمِيُ: وإن كانت الدار مما ينقسمء جاز له الحبس؛ إذ لا ضرر عليه في ذلك. 

وسأل ابن حبيب ابنّ المَاجِشُون عمّن له شريك في دور ونخل مع قوم؛ فتصدق 
بحصته من ذلك على ولده أو غيرهم صدقة محبسة؛ ومنها ما ينقسم؛ ومنها ما لا 
ينقسمء ومن الشركاء من يريد القسمة؟ قال: يُقسم بينهم» فما أصاب المُتصدق منها فهو 
على التحبيس» وما لا ينقسم يُباع» وما أصاب المُتصدق من الثّمن في حصته اشترى به 
ما يكون صدقة محبسة في مثل ما سبلها فيه المتصدق. 

واخثلف هل يقضى عليه بذلك أم لا؟ 

(ص): (وفي الحيوان والعُرُوضٍ روايتان» وقيل: لا خلاف في الخيل؛ وقيل: يكْرَهُ 
في الرّقيق خاصة) 

(ش)؛ أي: وفي جواز وقف الحيوان ومنعه بحذف مضافين. 

والصحيح وهو مذهب "المدونة" الجواز؛ لِمَا في "الصحيحين " أنَّ خالدًا 
رضي الله عنه: "حبس أدرعه؛ وأعبده في سبيل الله " بالباء الموحدة من أسفلء وفي 
رواية (اعتده) بالمثناة من فوق. 

ولما في "البخاري" من قوله عليه السلام: "من [حبس]”" فرسًا في سبيل الله إيماثاء 
واحتسايًاء وتصديقًا بوعدهء كان شبعه وريه في ميزانه يوم القيامة". 

وفي "البيان " ثالث بالكراهة في الحيوان والعروضء ورابع بالجواز في الخيل؛ 
والكراهة فيما عداهاء وخامس بالكراهة في الرقيق» خاصة لأنه ضيق على العبيد في 
العتق» وهي لمالك في "الموازية"» وهذا هو القول الأخير في كلام المُصنف'”". 

قال في "البيان": وهذا إنما هو في التحبيس المُعقبء أو على النفر بأعيانهم؛ وأما 
تحبيس ذلك ليَنتَفِع بغينه في السبيل» أو ليجعل غلة ما له غلة من ذلك بكراء؛ أو غيره 
)١(‏ انظر: الذخيرة: 201/7 وحاشية الدسوقي: ٠١7/1١5‏ 


.)2857( هكذا في الأصل: وفي البخاري (احتبس) وانظر: صحيح البخاري» ح‎ )١( 
.171//9 انظر: شرح ميارة: 57/7: وحاشية الصاوي:‎ )7( 


كتاب الوقف ينا 


موقوفة لإصلاح الطرق» وبناء المساجد» فلا خلاف في جوازه؛ ما عدا العبيد؛ وإلا 
فمكروه فيهم للتضييق"". 

(ص): (ولا يِصِحٌ وَقْفُ الطّعام) 

(«ش): نحوه في "الجواهر”؛ وعلله بأن منفعته لا تكون إلا باستهلاك عينه» وإنما 
يكون الوقف مع بقاء الذوات؛ لينتفع بها مع بقاء عينهاء وفيه نظر ففي "البيان": وأما 
الدنانير والدراهم؛ وما لا يُعرف بعينه إذا غيب عليه التحبيس فيه مكروه؛ وإن وقع كان 
فيه لآخر العقد مالك؛ إن كان معقبًاء وإن لم معقبًا وكان على معنيين؛ رجع إليه بعد 
انقراض المحبس عليهم. 

وفي "المدونة" في كتاب الزكاة جواز وقف الدراهم والدنانير لتسلف» وقد ذكره 
المُصنف. فالطعام ينبغي أن يكون كذلك. 

وفي "المتيطية " وثيقة بتحبيس امرأة دراهم أو دنانير على ابنتهاء لتُنَفِقَهَا في نفسهاء 
أو نحو ذلكء وفيها أيضًا وثيقة ذلك على رجل يتجر بها. 

ابن راشد: وفي الحقيقة هو قرضء ولعل مراد المُصنف», وابن شاس أنه لا يصح . 
وقفه بشرط بقاء عينه. 

(ص): (الثاني: الموقوف عليه فلا يُشْتَرَطُ قَبُولُه إلا أن يكون مُعَيئًا وَأَهْلاء فإن رد 
فقيل: يكون لغيره؛ وقيل: يرجع مِلكًا) 

(ش)؛ أي: الركن الثاني الموقوف عليه» ويشترط قبول الموقوف عليه إذا كان غير 
مُعين؛ كالفقراء ونحوهمء إذ لو اشترط لما صح الوقف» ولما صح أيضًا على المساجد 
وغيرها؛ إلا المُعين فيشترط قبوله. 

(وأفلا) أنه لم يكن أهلا للقبول» كالصغيرء والسفيه يكون كغير المعين”. 

ابن عبد السلام وغيره: فيه نظرء وينبغي أن يُقام من يقبل له كما لو وهب له؛ أو 
تصدق عليه. 

وقوله: (فإذا رُدَ) أي: الأهلء» فقيل: يكون لغيره» وهو وقفء وهذا القول لمالك 

فى "الموازية". الداقيهاةسن ارصق فرية تن شيل الله وقال: أعظره فلانًا فلم يقبله 
فاذة» كان حيننا» وأعطي لغزر لغيره» وإن ن لم يقل حبسّاء رد إلى ورثته» والقول بأنه يرجع 


*”84/٠١ انظر: حاشية العدوي: 5/١8"؛ وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )١( 
457/1١5 (؟) انظر: مواهب الجليل: 5717/17» ومنح الجليل:‎ 


ب احيرا كتاب الوقف 


ملكا منسوات لطر 7 . 

وقيد اللَّخْمِيُ الخلاف بما إذا قصد بوقفه القربة» وقال: أرى إن أعطاه ليركبه ليس 
ليغزو عليه أن يرجع ميرانّاء وإن كان ليغزو عليه فهو موضع الخلاف. 

(ص:: (وَيَصِحٌ على الجنين» وعلى من سَيُولَدُ وعلى الذَّمَيَء بخلاف الكنيسة: 
وشراء الخمر وشبههء والوقف في معصية باطل) | 

(ش): ما ذكره من صحة الوقف على الجنين نص عليه محمد بن السّلِيمء وابن 
العطار» وابن زَرْبِء والباجي في "وثائقه". 

ابن العطار: وزعم بعضهم أن التحبيس على الحمل لا يجوزء وذلك جائز بدليل 
جوازه على الأعقاب. 

ولعل المصنف ذكر قوله: (وَعَلى مَن سَيُولَدُ» كاستدلال ابن العطار» والصدقة 
كذلك. 

الباجي: وقيل إن الصدقة لا تكون على الحمل. 

وقوله: (وعلى الذّمّيَ) لأن في الصدقة عليه أجر””. 

ونقل ابن وهب عن مالك جواز وصية المسلم للدّمي» وهو كالوقف. 

أضبَغ: لا تجوز الوصية للحربي» لأن في ذلك قوة لهم على حربهم؛ ولا فرق في 
ذلك بين الوصية والحبس””. 

وقوله: (بخلاف الكنيسة)» الباجى: ولو حبس على كنيسة فالأظهر عنده أنه يرد» 
لأا رجه موقي كنا لو انها تو قرا الخمر وإعطاتها لأهل الفسقء فظاهر هذا أنه 
غير منصوصء وهو خلاف كلام المصنف'". 

ابن عبد السلام: وكلام الباجي صحيح؛ وكذلك عكس هذه المسألة» وقد قال 
مالك في نصرانية بعثت دنانير إلى الكعبة» فقال: يُرّدُ إليها. 

قوله: (وَالوَقْفُ في معصيةٍ باطل) ظاهرء ولو سكت عنه لأخذ مما تقدم. 

(ص:: (ولا يُشترطٌ ظُهُور القُرب 


.889/٠١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 2555/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.107/١5 وحاشية الدسوقي:‎ :*07/٠١ انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 

(") انظر: الذخيرة: 01/5 *» والتلقين: ؟/7١71.‏ 

(5) انظر: شرح ميارة: 2577/1 وحاشية الصاوي: .١717/94‏ 


كتاب الوقف حكن 


(ش): لما ذكر أن الوقف في معصية باطل» خشي أن يُتوهم منه اشتراط ظهور 
القربة فَبَيّنَ أن ذلك غير مُشترط فيه بل يصح. يعني: إذ هو من باب العطية والهبة. 

(ص): (ولا يَصِحُ على وارثِ في مرض المُوت) 

(ش): : لآنه را جع إلى الوصية» ولا يجوزء قال عليه السلام: "وإن الله أعطى كلّ ذي 
حقٌٍّ حقَّ فلا وصية لوار ا 

(ص): (وإن شَرَكَ فما ص الوارث فميراثٌ» ورجع بعد موت الوارث إلى 
مَرْجِجه) 

(ش): يعني: وإن شارك المريض الوارث في الوقف مع غيره» فذلك لا يُوجب 
صحة الوقف مطلمقاء إنما يصح منه لأجنبي؛ وما حص لوارث على وجه الملكية إن 
لم يكن معقبّاء وإن كان معقبًا رجع النصيب الموقوف بين جميع الورثة””. 

ولا يطل الوقف بسبب ما فيه من التعقب» ويبقى بيد جميع الورثة على حكم 
الإرث مادام المحبس عليه موجوداء فإذا انتقرض المحبس عليه رجع إلى مرجعه. 

ابن عبد السلام: وإنما يتم ما ذكره المُصنف إذا كان الوارث الذي شارك مع 
الأجنبي بعد الورثة» لا كل الورثة؛ ولكن اتكل المُصنف في بيان ذلك على المثال الذي 
00 ْ 

(ص): : (فلو وَقَفْ في مرضه على ثلاثة أولاد» وأربعة أولاد ولد ومات وتركهم؛ 
نا وزوجة. وَالثُلْثُ يحمل؛ » فلولد الولد أربعة أَسبَاع وقفّا والباقي للولد موقوف 
بأيديهم يُقسّم على الورثة كغيره) 

(ش): هذه المسألة تُعرف بمسألة ولد الأعيان» وقد أفرد الشيخ أبو محمد لها 
تأليعًا. 

وقال سحنون: إنها من جسان المسائل؛ وقلّ من يعرفهاء وهي في أكثر الكتب 
خطأء لدقة معانيهاء وغامض تفريعهاء وليس غرضنا بها حكاية كلامهم؛ بل جل كلام 
المُصنف”". 

وقوله: (ولو وَقَفْ) يعني: دارًا أو غيرهاء واحترز بمرضه مما لو وقف في صحته 


)١(‏ أخرجه الترمذي» برقم )7١11١(‏ من حديث طويل» وقال: حسن صحيح. 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 2581/5 وإرشاد السالك: .181/١‏ 


(*) انظر: مواهب الجليل: 2.5737/7 ومنح الجليل: 4757/15. 


اوم كتاب الوقف 


فزن ذلك فده والكراة ارش السيدزف معان المريض: 

قوله: (على ثَلانّة أولاد) أ صلبء وهم أولاد الأعيان (وأربَعة أولادٍ أولاد) 
يريد: أو عقبهم» فلذلك لم يبطل ما ناب أولاده الصٌُلبٍ لتعلق حق غيرهم به؛ فإنه لو 
مات أولاد الصُلب رجع جميعه؛ ونهى لأولاد الأولاد وأعقابهم؛ ولأنه لو مات جميع 
على أن الوقف مُعقبء لكونه شرطا في المسألة. 

وقوله: (ومَاتَ وتَرَكَهُم) أي: السبعة» وترك أنا وزوجة» والثلث يحمل ما وقفه؛ 
لأنه وصية التونسي؛ وإن لم يحمل الثلث فما خرج في الثلث عمل فيه ما يعمل لما 
حمله الثلث. 

وقوله: (قَلولّدِ الوَلَدِ... إلخ)؛ يعني: فيِقسَّم جميع الوقف على سبعة: أربعة لولد 
لفالف تحفي: 


سحئنون» ومحمد: إن كانت حالتهم واحدة» وإلا فعلى قدر الحاجة. 


ابن القاسم: والذكر :و الأنتى:فية:سواء”. 

قال في "البيان": وهذا هو المشهورء وظاهر ما في "العتبية" لابن القاسم: أنه لا 
يُفضّل هنا محتاج على غيره؛ وهذا مذهب ابن الماجشونء لأن الحبس في المرض كان 
بمعنى الوصية: لا يُفضّل فقيرهم على غنيهم؛ وإذا اقتسمناه على سبعة: أعطي ولد 
الأعيان ثلاثة أسهمء فتأخذ الأم شدسهاء والزوجة تُمنهاء ثم يُقسَم الباقي بينهم أثلاثاء 
ودخلت الزوجة والأم؛ لأنهم إنما أخذوه على سبيل الإرث؛ ولا يختص وارث عن 
آخرء ولهذا لو كان في ولد الأعيان أنثى؛ لقسم للذكر مثل حظ الأنتّيين”". 

(ص): (فلو مات أحدٌ الأولاد رَجَعَّ لولد الولد الثُلْمَانِ والباقي يَفْسِمهُ الورثة» 
ويَدَحْلُ جميع ورثة الولد الميت بنصيب ولدٍ لأنّه كميراث) 

(ش): يعني: (فَلّؤْ مات) والمسألة بحالها أولا: أحد ولد الأعيان (رَجَعَ لولد الولد 
الدْلْقَانِ)» وظاهره أن القسمة تنتقضء وهو قول ابن القاسم في رواية يحيى بن يحيى؛ 
وقول عون ومتحيد بق يونى»:وهذااكما يقن عدوت ولد الأعيان: أن لألحد ولد 
الولد» قال: ولا أعلم في نقض القسمة هنا خلافاء ولا ينتقض بموت الزوجة أو الأم 


.1١07/1١5 وحاشية الدسوقي:‎ 2550/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.5940/٠١ انظر: منح الجليل: 2777/17 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 


كتاب الوقف يكنا 


اتفافاء وإذا اتتقضت القسمة» ؛ قسم جميع الحُبس على ستة: : اثنين للباقين من ولد 
الأعيان» وأربعة لولد الولد» وهذا معنى قوله: (رَجَعَ لِوَلدِ الوَلَدِ التلنَانِ). 

قوله: (والباقِي)؛ أي: السهمانء يُقسّم على ورئة المُحبسء فلأم التحيين شدسها» 
وللزوجة تُمُنهَاء ثم يُّقسّم الباقي على ثلاثة» فيأخذ الولدان الباقيان اثنين» ويحيا الميت 
بالذكر»ء فما نابه يكون لورثته من كانواء يَدخل فيه زوجة المُحبس إن كانت أمه؛ وما 
كان من ولد الولد ولدهء وغيره ممن هو وارث له» ويصير بيد ولد هذا الميت نصيب» 
بمعنى الحُبس من جده؛ ونصيب بمعنى الميراث من أبيه وعلى هذاء فلو مات آخر من 
ولد الأعيان انتقض أيضًا القسمء ويُقسّم كله على خمسة كما تقدم» وإن مات الثالث 
رجع الحُبس كله لولد الولد"". 

وروي عن ابن القاسم في "العتبية" قو ل آخر أن القَسْم لا ينتقض؛ » وقاله سحنون 
أيضاء فإذا مات أحد أولاد الأعيان» وقَسّم ما كان أخذه من القسمة الأولى» وهو سُبْعُ 
الحُبس بانضمام ما أخذتا منه أم الميت الأولى وزوجته؛ وبه يكمل السُبْعُ» فيقال لهذه 
الأم والزوجة: قد كنتما تحتجان عليه أن يستأثر بذلك وأنتما وارثان معهء وقد نزلت 
هذه الحُجة: فيِقسّم هذا السبع على ولد الولدء وعلى الباقين من ولد الأعيان بالسواء. 
فما ناب ولد الولد أَخَذَهُء وما ناب الباقين من ولد الأعيان أَخَذَْت والدة المُحبس 
وزوجته منه السّدس والدُّمنء ويُقسّم الباقي على الباقين» وعلى الميت أن يحيا بالذكر» 
ويكون ما نابه لورثته". ْ 

سحنون: وإنما هذا في الثمار وأشباهها من الغّلات»ء وأما فيما يُسكن من دار أو 
زرع من من أرض» فلا بد من نة نقض القَسشم في جميع الحُبس. 

ورأى ابن يونس أن هذا إنما يصح على القول بعدم نقض القَسشم. 

فإن قيل: فهل ينظر لهذا الخلاف في المعنى أثر؟ 

قيل: نعم» وقد بَيّنَ ذلك ابن يونسء فانظره. 

(ص): (فلو مات أوَلا أَحَدُ ولد الوَلدِء رَجَعَ لهم النّصفء والباقي على جميع 
الورثة» فلو انقرضواء رجع الجميع كميراث للورثة) 

(«ش)؛ أي: فلو مات أولا لحد ولد الوَلَد ولم يمت من أولاد الأعيان شيء» رجع 


)١(‏ انظر: الذخيرة: 207/7 والتلقين: 2517/٠‏ وما بعدها. 
)١(‏ انظر: شرح ميارة: 2577/1١‏ وإرشاد السالك: .187/١‏ 


كن كتاب الوقف 


لولد الولد النٍصفء ظاهره أن القَّسْم يُنتقضء وهو أحد قولي ابن القاسم؛ خلافًا لقوله 
الآخرء ولا يخفى عليك مما تقدم ما يأتي على كل قول”". 

وقوله: (قَلّو انقَرَضصُوا)» أي: أولاد الولد و(رَجَعَ الجميع كميراث»» إنما قال: 
(كميراث)؛ لأنه ليس بميراث حقيقة» بل إنما ينتفعون به انتفاع الملك؛ ولو انقرض أيضًا 
ولد الأعيان رجعت الدار مثلا حبسًا على أقرب الناس بالمحبسء قاله في "المدونة". 

قوله: (رَجَعَ الجميع كميراث للورثة)؛ أي: فتدخل الأمء هكذا روى يحيى عن ابن 
القاسمء وابن عبدوس عن سحنونء وقاله عيسى في "العتبية" خلاف ما له عند ابن 
عبدوسء ولا تدخل فيه الأم والزوجة؛ وإلى هذا أشار المصنف بقوله: 

(ص:: (وقال سحْنُونٌ: لا تدخل الأمُ والزوجة لأنَّ رجوعه للوَقفيّة لأنَهُمْ أؤلى) 

(ش): قوله: (لأنّ رُجُوعه للوَقفِئّة)؛ أي: رجوعه مرجع الأوقاف لاا مرجع الميراث» 
لأنه يكون لأقرب الناس بالمُحبس» ويتضح لك قول سحنون هنا بالوقوف على كلامه 
في "العتبية"؛ فإنه قال: وإنما قاسم الم والزوجة ولد الأعيان إذا هلك الأول وبقي 
اثنان» أو هلك اثنان وبقي واحد. وأما ما يرجع إليهم من حق ولد الولد فلا تدخل فيه 
الآم والزوجة» لأن ذلك مما يرجع إليهم من وصية قد أنفدت لوجههاء عمف 
فتحاناة لؤارك3 

سحنون: ألا ترى لو أن رجلا أوصى لولد ولده بئرًا وحُبس عليهم؛ وله ولد 
بصلبه» وأم وزوجة» لكانت وصيته نافذه لهم؛ لأنهم غير ورثة» ولم يكن للزوجة فيها 
مقال؛ ولا لأم فكذلك هناء وإلى هذا أشار المُصنف بقوله: (لأَنَّ رُجُوعَهُ لِلْوَقْفِيَة» ولم 
يرجع على معنى الوصية. 

وقوله: (لأنّهم)؛ أي: لآن أولاد الأعيان أولى من غيرهم بمرجع الحبس. 

وفي بعض النسخ: (لأنهم أولاد)؛ أي: فيكونون أحق بالمرجع؛ لأنهم أقرب الناس 
بالمعيى. 

قال في "البيان": وقول ابن القاسم أن الزوجة والأم يدخلان فيما يرجع إلى 
حق ولد الولد هو الصحيح. لأنه وصية لوارث إذا لم يرجع إليهم مرجع الأحباس» 
وإنما رجع إليهم بحكم تحبيس المُحبّس عليهم» وإلى هذا أشار التونسي كما نقله عنه 


.178/9 انظر: حاشية العدوي: 87/5”: وحاشية الصاوي:‎ )١( 
.”07/٠١ (؟) انظر: مواهب الجليل: 5754/7. والتاج والإكليل:‎ 


كتاب الوقف مومع 
المُصنف بقوله: 

(ص): (قال التُونسِيُ: قول ابن القاسم صوابٌ؛ لأنّ الرجوع لا يكون مع وجود 
المُحبّس عليهم) 

(ش)؛ يعني: أن ما ذكره سحنون من رجوع الوقف للأولاد يعني مراجع الأحباس 
ليس بجيدء وأنه رجع إليهم» فإنهم المُحبّس عليهم؛ وإذا كانوا مُحبّسا عليهم امتنع 
الرجوع؛ بمعنى الوقفية» إذ الرجوع مشروط بانقراض ما حُبس عليه» وكذلك قال 
اللْخْمِيَ أن قول ابن القاسم أصوبء وهذا القدر كاف في تصور كلام الُصنفء ومن 
أحب الزيادة فليقف على كلام الشيخ أبي محمد فيهاء وكلامه في "البيان"؛ وكلام ابن 
يونس كاف فيهاء والله أعلم. 

(ص): (ولا تخرج للأمّ والزوجة حتى ينقرض الأولاد فيرجع إلى أقرب الناس 
بِالمُحَبّس) 

«(ش): ظاهر التصور. 

(ص): (ولا يصحٌ وقف الإنسان على نفسه» وقيل: إن أفرد) 

(ش): لأن فيه تحجيرًا على نفسه وعلى وارثه بعد الموت»ء ولأنه لا بد من تغاير 
المعطي والمعطىء والثاني نقله الباجي» وا با 

ابن عبد السلام: وغيرهم عن ابن شعبان. 

(ص): (وكره مالك إخراج البنات» وقال: عمل الجاهلية؛ وإذا وقعء فقال ابن 
القاسم: الشأن يُبْطَلُ» وقال أيضًا: إن جيرٌ مضىء وإن لم يُحَرْ عنه فليرده مُسَجّلاء وقال 
أيضًا: إن فات مضىء وإلا فليجعله مُسَجّلاء وقيل: يجوز على البنين خاصة؛ وعلى 
البنات خاصة: قال البَاجيىُ: وهو مبنىٌ على الهبة لبعض دون بعض) 

(ش): وقع في "المجموعة ' أن عائشة رضي الله عنها نهت عن إخراج البنات من 
الحبس””» وقالت: ما مثل ذاك إلا كما قال الله تعالى: وَقَانُوا مَا فِي بُطُونِ هَذِهٍ 
الأنْعام4 إلى قوله: ظطشْرَكَاءُ4 [الأنعام: .]١‏ 

وقوله: (وَكَرِةَ مالكُ... إلخ) هو رواه علي وغيره عن مالك”"» فإن وقع فروى ابن 
(1) انظر: أشرف المسالك: 2570/١‏ وحاشية الدسوقي: 507/17. 


() انظر: المنتقى شرح الموطأ: 57/4. 
(") انظر: البهجة: ؟//الا» والذخيرة: 5"07/1. 


”2 كتاب الوقف 
القاسم عن مالك: الشأن يبطل؛ وقاله ابن شعبان» وزاد في "العتبية" أنه يبطل إذا شرط 
أن من تزوج منهن بطْلّ حمّها”". 

وقوله: (قَمَالَ ابن القاسم) يُوهم أنه قاله» وإنما رواه» وانظر هل هذا القول مخالف 
للأول» لأن الكراهة تقتضي الإمضاء بعد الوقوع» وهكذا فهم اللخمي عنه. 

ابن عبد السلام: والمراد بالكراهة التحريم» ويدل عليه تعليله ذلك بأنه من عمل 
الجاهلية» وليكون موافمًا لقول الثاني. 

وقوله: (الشَّأن)؛ أي: عمل الصحابة. 

وقوله: (وقال أيضًا) ابن القاسم (إن جيرٌ) عنه (مَضَى) على ما حبسه (وإن لم يُحَرْ 
عنه فليرده مُسَجّلا)؛ أي: مُطلقًا وعامًا للبنين والبنات» يُقال: أسجدت الشيء إذا أمكنت 
من الانتفاع به من غير قيد. 

وقوله: (وقال أيضًا): تصوره ظاهرء وظاهره أن الفوات بغير حرزء وفي "البيان": 
ظاهر قول مالك أن الحبس لا يجوزء ويبطّل على كل حال خلاف مذهب ابن القاسم 
أنه يمضي إذا فات ولا ينقضء وفوت الحبس عنده أن يحاز عن المحبسء انتهى. 

وقال اللخمي: وقال ابن القاسم: إن كان المُحبس حيًا فيفسخه. ويُدخل فيه 
البنات» وإن حيز أو مات كان على ما حبسه عليه» وقال: إن كان المحبس حيًا 
فليفسخه. ويجعله مسجلاء وإن مات لم يفسخه. الهو 

محمد: وإنما يفعل ما قال مالك من حبس الحبسء وجعله مسجلا إذا لم يأت من 
حُبّس عليهم؛ وإن أبرأ لم يجز فسخه؛ وبقي على ما حبسء وإن كان حيّاء إلا أن يرضوا 
برده وهم كبار. 

وقوله: (يجوز... إلخ) هو قول ابن نافع وهو في "مختصر الوقار"» فظاهره من غير 
كراهة. 

وقوله: (وقال الباجي: وهو مبنقٌ على الهبّةِ) يحتمل هذا أن يعود على الخلاف» وأن 
يعود على القول الرابع فقط» لكن الباجي آلا رابعًا فيتعين الأول» على أن صاحب "البيان" 
ذكر ما يُخالف إجراء الباجيء فقال: إخراج البنات من الحبس عند مالك أشد في الكراهة 
من هبة الرجل لبعض ولده دون بعضء إذ لم يختلف في قوله في الهبة» انتهى. 


.5940/٠١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 2571/١7 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
(؟) انظر: الذخيرة: 07/5 *»2 والتلقين: 2317/5 وما بعدها.‎ 


كتاب الوقف يكن 


وخرج اللخمي الأقوال فيما إذا تصدق على بعض دون بعض"". 

(ص): (وشَوْطٌ الوقف حَوْرُةُ عنه قبل فَلَسهِه وموته» ومرض موته؛ وإلا بَطَلَ) 

(ش): وقع هذا إلى قوله: (الضِيغَةٌ) في بعض النسخ؛ وهي نسخة ابن راشدء وابن 
عبد السلام. 

ووقع في بعضها بعد قوله: (الثالث الضِيغَةٌ) عقب قوله: (ثم على الفقير) ثم بعده؛ 
(والوقف لازمٌ)» وهذه النسخة هي الصوابء لأن المُصنف ذكر أول الباب أن أركانه 
أربعة» وهذا هو الرابع» وقد صرح ابن شاس؛ فإن قلت: الشرط خلاف الركن؛ قيل: 
أطلقه عليه مجاراء لأنهما قد اشتركا في أن الماهية لا توجد دونهما"". 

فإن قلت: وكذلك على النسخة الأولى؛ تكون الصيغة هي الركن الرابع. 

قيل: وقد صرح المُصنف بأنها الركن الثالث» واشترط فيها الحوز؛ لأنه أحد أنواع 
العطاياء فاشترط فيه ذلك كسائرهاء وذكر أن من شرط الحوز أن يكون قبل فلسه وموته 
ومرض موته وإلا؛ أي: وإن لم يقع قبل ذلك بطل الوقفء فقوله: (قبل موته) غير قوله: 
(مرض موته)» لأنه لا يلزم أن تقول كل موت مرض. 

فرع 

ومن هو الحائز؟ 

فنقول: التحبيس إذا كان على المساجد ونحوهاء فلا يفتقر إلى حائز إذا دخل بين 
الناس وبينه صح؛ وإن كان على معين لم يكن بذ من حيازته» ثم إن كان رشيدًا وحاز 
لنفسه» فلا إشكالء وإن كان محجورًا عليه؛ فقال ابن الهندي: تصح حيازته؛ لأن القصد 
خروج ذلك من يد المحبس. 

ووقعت في أيام القاضي منذر بن سعيد» فشاور فقهاء بلده» فأجمعوا على أن ذلك 
حيازة» حاشا إبراهيم بن إسحاقء والقاضي في وثائقه»ء كقول ابن إسحاق: وهذا 
الخلاف إنما هو إذا كان له ولي"". 

ابن راشد: وينبغي أن يتفق على أنه حيازة إذا لم يكن له وليء وإن حاز غير 
المحبس عليه بوكالة فذلك نافذء ولأن قبض الوكيل كقبض الموكل سواء غائبًا أو 
)١(‏ انظر: شرح ميارة: 2077/7 وإرشاد السالك: .١187/١‏ 


.178/9 انظر: حاشية العدوي: 887/5: وحاشية الصاوي:‎ )١( 
."07/٠١ انظر: مواهب الجليل: 1748/7» والتاج والإكليل:‎ )( 


لون كتاب الوقف 


حاضرّاء وبغير وكالة لا يخلو أن يكون غائبًا أو حاضورًاء فإن كان غائبًاء وجعل 
المحبسء أو الواهبء أو المتصدق ذلك بيد من يحوز حتى يقدم؛ فذلك جائزء وإن 
كان حاضرًا افترق الحال بين الحبسء والهبة» والصدقة". 

ففي الحبس يجوز أن يُقدم المحبس من يحوز له بجري الغَلّة عليه» ولا يجوز 
ذلك في الهبة والصدقة. 

(ص): (فإن كان يصرف منفعته في مصرفها؛ قَثَالئُها فيها: إن كان غَلَّةَ يصرفها 
فليس بحوزء وإن كان كفرس أو سلاح فحوزٌ) 

(ش): وإن كان الموقوف لم يحز عنه» ولكنه يصرفه في مصرفه فثلاثة أقوال؛ 
وكلها روايات فيهاء أي في "المدونة"» والفرق فإن كان الموقوف ذا غَلَّةَ فليس بحوزء 
كالدبار: والتجوائط وزيا وإن لم يكن ذا غَلََّ كالسلاح والكتب يدفعها لمن يقاتل 
بهاء أو ينظر فيهاء ثم يعيدها إلى المحبس» وهو اختيار صحيح. 

وجرى اللخمي هذا القُسم من الخلاف» قال: ويختلف إذا لم يأت وقت إنفاذه 
للجهادء ولم يطلب القراءة حتى مات المُحبس هل يبطل الحبس؟ 

وقيد اللخمي وغيره القسم الثاني بما إذا لم يتصرف فيه إذا عاد تصرف المالك؛ 
قال: وقراءة الكتاب إذا عاد إليه خفيف, وإن أنفد بعض الحبس ما أنفد» وإن قيل: وهو 
كحوز الكبير اليسير من صدقة الأب. 

وحكى في القسم الأول قولين عن مالكء وقيده بما إذا كان حبسًا على غير معين؛ 
وعلم أنه كان يصرف الغَلَّة في مصرفهاء وأما إن شك هل أنفد غَلَّته في مصرفها فإنه 
يبطل الحبس» وتقييد اللخمي بغير المعين يدل على أنه لو كان معيئًا لاتفق على إبطال 
الحبس. فإن قلت: ما الفرق 9 مذهب "المدونة" لقسمين؟ 

قيل: لأن خروجها من يده اختيارًا لها من عودها إلى يده؛ إنما كان بعد صحة 
الحوز بخلاف ما إذا كان بيده. وهو يصرف العْلَّة في مصرفه”". 

(ص:: (أمَا لو كان والياً على من وَفْمُهُ عليه فَحَوْرٌ إذا أَشْهَدَ وصرف العُلّةَ في 
مصرفها) 

(ش): هو كالمخرج من عموم قوله: (وشرط الوقف حَوْرُهُ عنهم» أخرج من ذلك 


.187/١ انظر: أشرف المسالك: ١/550؟؛ وإرشاد السالك:‎ )١( 
.5940/؟١ انظر: منح الجليل: 5717/17؛ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 


كتاب الوقف كنا 


ما إذا كان الواقف واليًا على الموقوف عليهء كالأب على صغار ولده. والكبار 
والسفهاء؛ وكالوصي. 

ابن عبد السلام: والنص أن الحاضن لا يجوز انتهى. 

وفى "البيان " فى الفلس الثالث: اختلف هل يتنزل منزلة الوصى مطلقاء أو لا على 
ا ْ 

الأول: أنه يتنزل منزلته مطلمّاء وهو دليل "المدونة" في الفُسم ورواية ابن غانم؛ 
فإنه رَوَى عن مالك: إن كان ولي يُقيم قريبًا أو بعيدّاء فهل يجوز ما وهب له؛ وعليه ما 
ذكره ابن الهندي في "وثائقه" من جواز بيع المحضون على حاضنه ما له قدر وبال. 

والثاني: أنه لا يكون كالوصي على حال. 

الثالث: أنه كالوصي إذا كان أنه أو جدة» أو جدًا دون سائر القرابة. 

الرابع: أنه كالوصي إذا كان خلاف جده أو أخاه. 

وقوله: ذا أَشْهَدَ وَصَرَفْ العْلَّه يعني لتمام الحبس شرطان: 

أولهما: أن يشهد على التحبيس» وقاله ابن القاسم في "العتبية". 

وثانيهما: أن يصرف العّْلَةَ في منافع ولده. 

ابن زرقون: ذكر الموثقون أن الأب إذا تصدق على ابنه الصغير بما له غْلَةَ وقامت 
البينة» أن الأب يستغل ويُدخل العَلَّةَ في مصالح نفسه إلى أن مات الأب» فالصدقة 
باطلة بمنزلة السكنى إذا لم يخل الدار حتى مات» ومثله في "المدونة" لابن كنانة» 
وظاهر "المدونة" خلافه أن الصدقة جائزة» لأن الكراء إذا كان محمولا على أنه لابنه» 
فإنه أنفق مال ابنه» انتهى. 

وقال غيره: المشهور المعمول به البطلان» وبه كان الشيوخ يفتون ويقضون. 

(ص:: (وَيُشْتَرَطُ في مُعاينة الحَوْز شهادةٌ لمعاينة البّنة) 

(ش): يعني: أنه لا بد من معاينة البينة قَبْضُ الحوز عليهم» هكذا قال ابن راشد 
وابن عبد السلام. 

ولا يكفي إقرار المحبّس؛ لأن المنازع للمحبّس عليه إما الوارث وإما الغريم» فلو 
اكتفي في ذلك بالإقرار لزم قبول الإقرار على غيره'" 


.808/٠١ والتاج والإكليل:‎ 20٠7/1 انظر: الذخيرة:‎ )١( 


و٠‏ كتاب الوقف 


(ص:: (الثالث: الضِيغة وما يقوم مقامهاء فَلَوْأَذْنَ في الصلاة مُطَلقَاء ولم يَخْصّ 
شخصًا ولا زمانًا فهو كالصّريح) 

«(ش): الركن الثالث: الصيغة» والواو في قوله بمعنى: أو» وصرح ب (أو) في بعض 
النسخ» ثم بَيّنَ ما يقوم مقامها بقوله : (فَلَوْ أذِنَ في الصّلاة مُطلقَا)؛ أي: إذنا مُطلقّاء 
ويحتمل في الصلاة مطلقاء أي: ولم يخص فرضًا ولا نفلاء والأول هو الذي يُوْخَذ من 
"الجواهر"؛ وظاهر قوله: (قَلَوْ أَذِنَ) أنه لا يلزم تحبيس المسجد بمجرد بنيانه. 

الباجي: وهو ظاهر "المدونة"» وقول مطرف فيه نظرء وكان يجب أنه يلزم بمجرد 
البنيان» إلا أنه لا تتم حيازته إلا بالإباحة للناس. 

ابن شعبان: إذا خَلّى بينه وبين الناس مضىء ولا يحتاج أن يجعل بيد قيم سواء 
كان باب المسجد داخل باب داره أو خارج الباب» ويحتمل أن يقال: لا يلزم بمجرد 
البنيان لمن جوز أن يبني مثل هذا البنيان مسجدًا لنفسه في داره. 

(ص:: (وَلَفْظُ وَقَفْتُ يُفِيدُ التأبيده 

(ش): الذي حكاه عبد الوهاب وغيره من العراقيين أن لفظ الوقف يفيد التأبيد 
بالاتفاق. 

وقال صاحب " المقدمات". وابن زرقون: لفظ الوقف والحبس سواءء ويدخل في 
لفظ وقفت من الخلاف ما يدخل في حبست". 

(ص:: (وَحَبَسْتٌ وَتَصَدَّفْتُ إن افْترن به ما يدل من قيد أو جهة لا تنقطع تَأَبَدَه وإلا 
فروايتان) 

(ش): (وَحَبَسْتُ) هو على حذف مضاف؛ أي: ولفظ حبست. 

(وَتَصَدَّفَتُ) بذلك على ذلك. 

وقوله: (إن اقْتَرَنَ به مَا َدُلّ) على التأبيد (من قَبدِ) أي: في الكلام» كقوله: حبس أو 
4 


صدقة لا يباع ولا يوهب"". 


واختلف إذا جمع بين اللفظين» فقال: حبس صدقة أو بالعكس» ففي "المدونة": 5 
يختلف قول مالك أنه لا يباع؛ ويرجع إلى أقرب الناس يوم المرجع حبسًا. 


.707/١5 انظر: حاشية العدوي: 787/5 وحاشية الدسوقى:‎ )١( 
.178/9 انظر: شرح ميارة: 2777/7 وحاشية الصاوي:‎ )5( 


كتاب الوقف ١‏ 


ابن راشد وغيره: وليس صحيحًاء فإن لمالك في "المختصر " أنه يرجع إذا كان 
على معين ملكّاء كالعمرى؛ أو هو قول ابن وهب في "العتبية" أنه يرجع إليه ملكًا مطلمًا 
إذا حبس على معين» وإن قال: لا يُباع» ولا يُوهب حياة المُحبّس عليهم. 

وقوله: (لا تَنْقَطِعْ)؛ أي: كما لو حبس على الفقراءء وطلبة العلم» وإصلاح 
المساجدء ولا فرق في الجهة بين أن تكون محصورة أم لاء غير أنه إذا تعذر الصرف 
في الجهة المحصورة صرف في مثلهاء قاله عياض» فقال: وإن جعله على وجه معين 
محصورء كقوله في وقود مسجد كذاء وإصلاح قنطرة كذاء فحكمه كالحبس المُبهم 
أي في التأبيدء وإن تعذر ذلك؛ أي: بخلاء البلد» أو فساد موضع القنطرة حتى يعلم أنها 
لا تبقى وقف إن طمع بعوده إلى حاله أو صرفه في مثله. 

عياض: فإن قال: حبس على فلان.ء ولا يُباع» ولا يُوهبء ولا يورث فهي حبس 
على مذهبه في الكتاب. وله في "العتبية": يرجع ملكا كالعمري. 

وقال مطرف: لو قال: بع هذا على فلان بعينه؛ فهو حبسء واختلف فيها في 
الصدقة أيضًاء فروى أشهب عن مالك أنه بتل» ولا يضر الشرط. 

وقال أشهب» وسحنون: إنه حبس محرم'". 

وقال مالك» وابن القاسم أيضًا: هي صدقة باطلة إما بتلها أو رجعت إليه؛ إلا 
لصغير أو سفيه فيشترط له ذلك إلى رشده؛ وهو مذهبه أيضًا في الهبة على هذا الشرطء 
وهو كالصدقة في هذا الاختلاف. وأما لو قال في جميع هذا: لا يُباع؛ ولا يُورث» ولا 
يُوهبء ولا يُملك لكان حبسًا محرمًا بغير خلاف لارتفاع الاحتمال» نص عليه 
البغداديونء انتهى”". 

وفي كلام المُصنف نظر من جهة تسويته بين لفظ الحبس والصدقة» فإن الحكم 
في الصدقة على ما قال عياض وغيره أنه قال: إذا قال: صدقة للمساكين ولفلان؛ أنه 
تكون لهم أو له ملكاء ويُباع» ويصرف الناظر ثمنها على المساكين على حسب اجتهاده 
يوم الحكمء ولا يلزم التعميم إذ هو مقدور عليه ولا هو مراد المحبس. 

واختلف قول مالك إذا قال صدقة على مجهولين محصورينء كقوله: على فلان 
وعقبه؛ فعنه في "المدونة" أنه حبس مؤبد يرجع بعد انقراضهم مرجع الأحباس سواء 


)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 178/17» والتلقين: 2517/7 وما بعدها. 
(0) انظر: أشرف المسالك: 235517/١‏ وإرشاد السالك: .189/١‏ 


1:١‏ كتاب الوقف 


قال: ما عاشوا أم لا. 

وفي رواية أشهب أيضًا: يرجع لآخر المحبس عليهم ملكّاء وقيل: بل حكمها 
حكم العمرى. 

وحكى ابن الجلاب إذا جعلها صدقة في وجه كذا أنها اختلف فيها قول مالك؛ 
فمرة جعلها كالعمرى؛ ومرة جعلها تنفد حبسّاء قال: إلا أن يريد أنه تصدق بغير ملكه 
لا بمنفعته» فتكون ملكًا لمن تصدق بها عليه. 

عياض: وهو عندي يرجع إلى معنى اختلافه في هذا الوجه المجهول المحصور. 

قوله: (وَإِلا فَرِوَايتَانِ)؛ أي: وإن لم يقترن به ما يدل على التأبيد» وهذا يصدق على 
صورتين: 

إحداهما: أن يكون مجردًا عما يدل على عدم التأبيد'". 

والثانية: أن يكون مقترنًا بما يدل على عدم التأبيد. 

الأول: وقد قدمنا أنه مجهول في الصدقة على التمليك؛ وأما في الحبس فنص ابن 
رشد وعياض على أنه إذا أطلق وقال: داري حبسًا أنه لا خلاف أنه وقف مؤبد لا يرجع 
ملكاء وعلى هذا فالمصنف لم يرد هذه الصورة'". 

ابن يونس» وسند: وكذلك إذا حبسته على محصورين غير معينين» كقولك: حبس 
على ولد فلانء أو عقبه؛ أو بنيه» أو نسلهء فإن هذا ليس فيه اختلاف أنه مؤبد لا يرجع 
إلى المحبسء ويكون بعد انقراض المحبس عليهم حبسا على أقرب الناس بالمحبس» 
إلا أن يقول حياتهم» فذهب ابن الماجشون إلى أنها ترجع ملكا بعد انقراضهم, انتهى. 

وحكى عياض في هذه المسألة خلافًاء فقال: وأما إن جعله في وجه محصور غير 
معين يتوقع انقراضه؛ كقوله: على بني زيد» وعلى عمر وولده؛ أو عقبهماء أو فرسي 
حبس على من يغزو في هذه الطائفة» أو لطلبة العلم بمدينة كذاء فحكم هذا حكم 
الحبس المطلق المؤبد يمضي أبدّاء ويرجع بعد انقراض الوجه الذي وجه له لمرجع 
الأحباس على ما تقدم» وهذا مذهبه في "المدونة" وغيرها. 

واختلف فيه قدماء أصحابه» ونقل اللخمي عن ابن الجلاب أنها تعود ملكّاء وأراه 
تأوله عليه؛ وسيأتي نقل ابن الجلاب» وقيل هي على من وجه كما لو عين» وهو الذي 


.891/5١ انظر: منح الجليل: 7١/778؛ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
.805/٠١ انظر: الذخيرة: 307/5 والتاج والإكليل:‎ )١( 


كتاب الوقف ول 0 


له في "المجموعة"؛ وعلى هذا فليس هذا محلا للروايتين» وإنما محلهما إذا حبس على 
قوم بأعيانهم. 

ونقل ابن الجلاب وغيره فيما إذا حبس في وجه كذا روايتين: 

إحداهما: أنه يبقى حبسّاء فإذا انقرض الوجه الذي جعله فيه رجع له ملكا في 


حياته» ولورثته بعل وفاته”. 


والثانية: حبسا على أقرب الناس بالمحبسء فإذا انقرضوا رجع للفقراء والمساكين» 
وهو ظاهر المذهب» وهي التي اقتصر عليها في الرسالة» لكلا يلزم العودة في الصدقة. 
وفيه نظر. 

وإنما يلزم العود في الصدقة لو كان أولا بمعنى الصدقة وهو أعمء ولا فرق فيما 
إذا حبس على معين بين أن يقول: حياته أم لا على ظاهر "المدونة"» وتأويل سحنون. 

وقال محمد: إن قال في حياته وشبهه» فلا يختلف أنه كالعمري» ونحوه لمطرف» 
قال مالك: وكذلك لو قال على فلان بعينه. واستبعد ابن راشد قول محمد. 

المتيطي: أما لو قال وقمًا على هذه العشرة حياتهم؛ فلا خلاف أنه يرجع ملكا. 

فإن قلت قول المصنف: (وإلا فروايتان) يقتضى أنه لا فرق فى ذلك بين الحبس 
والصدافة» قبل يخمل اقلق الضورة المتقدمة: وه :ما إذا قال:صدقة على مجهولين 
محصورينء ثم فرّع على الروايتين» فقال: ٍ 

(ص:: (وإذا لم يَتَأَبَدْ رَجَعَ بعد انتقراض جهته ملكًا لمالكه أو لورثته» وإذا تَأَبَدَ 
رجع إلى ورثة المُحَبّس من الفقراء ثم على عَصَبَتِهِمْء ويَدْخُلُ من النساء من لو كان 
رجلا لكان عَصَبَةَ وقيل: لا تدخل النساءء ولا تدخل الزوجة» ولا الجدة للأم) 

«ش)؛ أي: حيث حكمنا بعدم التأبيد فإنه يرجع ملكا لمالكه؛ إذا كان حيّاء ولورثته 
بعد موته؛ وإن حكمنا بالتأبيد وتعذر صرفه في ما بس عليه رجع حبسًا على أقرب 
الناس بالمحبس يوم المرجع؛ لأنه لما امتنع على هذا الرواية الرجوع إلى المحبس صرف 
إلى أقرب الناس به؛ لما يجتمع في ذلك من الصلة وسد خلّة الفقراء؛ قاله ابن كنانة» 
وشرط في الذي يرجع إليه الحبس الفقر بقوله: (مِنَ الْقُهَرَاءِ» لأن (من) للبيان”". 

ابن عبد السلام: وهو المشهورء وقيل: إذا لم يكن أهل المرجع فقراء» ولم يكن 


.5١1/١5 انظر: حاشية العدوي: 287/5 وحاشية الدسوقى:‎ )١( 
.179/9 (؟) انظر: شرح ميارة: 277107/1 وحاشية الصاوي:‎ 


1 كتاب الوقف 
فيهم من أهل الحاجة أحدٌء أعطي الأغنياء منهم» وقيل: يدخل الأغنياء في السكنى دون 
مك 

واختلف أيضًا إذا كان في مراجع الأحباس فقراءء فأخذوا ما يكفيهم وبقيت بقية» 
هل يرجع إلى من هو أبعد منهم» أو ترد عليهم؟ 

وقوله: (ثم عَصَبَتهم)؛ أي: من الفقراء. 

ولو قال المُصنف ثم عصبة الأقرب فالآقرب؛ لآن عصبة عصبته عصبة له لكان 
أقرب إلى الفهم'". 

وأجاب بعض من تكلم على هذا المحل بأنه قصد الاقتداء بعبارة الأقدمين» وفيه 
نظرء لأني لم أر هذه العبارة للأقدمين» بل الذي لمالك في "العتبية" أنه يرجع على 
عصبة المحبس. 

وقال ابن القاسم: يرجع إلى أولى الناس من ولد أو عصبة؛ وقاله مالك في 
"الموازية". 

وقوله: (ويدخل من النساء من لو كان رجلا كان عَصَبَّة)؛ أي: ويدخل من النساء 
في مراجع الأحباس؛ وهكذا قال مالك في "الموازية"» ونحوه لأصبغ» وقيل: يدخل 
النساء هذا القول لابن القاسم في "العتبية"» لآنه قال: يرجع إلى المحبسء قال: إنها ابنة 
واحدة؛ قال: ليس النساء عصبة إنما يرجع إلى الرجال؛ ولم يذكر المُصنف على 
القولين بدخولهن إلا قولا واحدّاء وهو: أن من كان من النساء ذكرًا كان عصبة» وهو 
مقتضى ما في سماع ابن القاسم» وعليه فتدخل العمات؛ وبنات العمات» وبنات العم؛ 
وبنات الأخ» وبنات الأخوات للأب والأم؛ أو للب دون الأخوات للأم» وتدخل أمه 
وبنات المعتق» وقيل: لا يدخل من النساء إلا من يرث منهن خاصة:؛ ومن البنات» 
وبنات الأبناء» والآأخوات الشقائق» أو لأب» وهو قول ابن القاسم في سماع سحنون؛ 
ولا يدخل من النساء إلا من كان من جد من النسبء كالبنات» وبنات الأبناء 
والأخوات» ولا تدخل الأم؛ لآنها ليست من قوم نسبه؛ ولا العمات لا بنات العم 
وبنات الأخ, ولمالك من رواية أشهب: أن الأم لا تدخل فأحرى الجدة. 


)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 575/7.: والتلقين: ؟//7171. 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 2551/١‏ وإرشاد السالك: .187/١‏ 


كتاب الوقف ممع 


ورُويَ عن ابن القاسم أن الأم تدخل دون الجدة". 

صاحب " البيان"» وابن زرقون: ولا خلاف أنه لا تدخل الأخوات للأم؛ ولا 
الخالاتء ولا بنات البنات» ولا بنات الأخوات» وعلى دخولهن فقال مالك في 
"المدونة": الذكر والأنشى فيه سواءء وإن شرط في أصل الحبس للذكر مثل حظ 
الأنتبيقء قال: لأن المرجع ليس فيه شرطء ولو لم يكن له يوم يرجع إلا ابنة واحدة 
لكان لها 00 

«ص:: «وَالْوَفَفُ لازمٌ» وَلَوْ قَالَ وَلِي الْجِيَان 

(«ش): لأن بقوله: "وقفت " لزمء فلا يقبل قوله: (ولي الخيار)؛ لأنه رجوع بعد 
لزومه؛ وهكذا في "الجواهر". 

ابن عبد السلام: وفيه نظر؛ لأنه إلزام له غير ما التزمه. 

وقال بعض من تكلم هنا: لا أعلم للمُصنف موافمًا. 

خليل: وقد قال جماعة أن المحبس إذا شرط فى حبسه أنه إن ذهب قاض أو غيره 
إلى كذا يرجع إلى حبسي» فجميع حبسه راجع إليه إن كان حيًا أو إلى ورثته» أو صدقة 
لفلان أن له شرطه. وكذلك قال: إذا شرط أن من احتاج من المحبس عليهم باع الحبس 
أنه يصح هذا الشرطء ولزم المحبس عليه إثبات حاجته أو اليمين على ذلكء إلا أن 
يشترط المحبس أنه مصدقء فله البيع من غير إثبات. 

(ص:: (ولا يُشترط التََّجِيرُ كما إذا قال: إذا جاء رَأس الشَّهْرٍ فهو وَقْفُّ) 

ر(ش): 'تصوره ظاهر. 

(ص:: (ولا التأبيد بَل يَصِحٌ جَعْلّهَا مِلْكَا لهم ولغيرهم بَعْدُ) 

(ش): هكذا قال في "المدونة" و"المجموعة " فيمن قال: داري حبس على عقبي؛ 
وهي للآخر منهم أنها تكون للآخر منهم ملكًا. 

(ص): (ولو قال: "على أولادي " ولا أولاد لهء ففي جواز البيع قبل إِيَاسِهِ قولان: 
ابن الماجشون: يُحْكمْ بحبسه. ويُخْرَجُ إلى يد ثقةٍ ليصح الحوزء وتوقف ثمرته فإن وُلد 
له فلهم وإلا فلأقرب الناس إليه) 

«ش): القول بالجواز لمالك في "الموازية'» و"المجموعة”؛ قاله فيمن حبس على 
)١(‏ انظر: منح الجليل: 7١/578؛‏ وشرح مختصر خليل» للخرشي: .891/٠١‏ 
(؟) انظر: الذخيرة: 2707/5 والتاج والإكليل: .500/٠١‏ 


5 كتاب الوقف 


ولده ثم هو في سبيل الله» والقول بالمنع لابن القاسمء قال: ليس له أن يبيع حتى ييأس 
من الولد» قال: ولو أجزت له أن يبيع» لأجزت له إن كان له ولد وماتوا ان يبيع ولا 
ينتظر أن يولد له» قال: وإن مات قبل أن يُولد له صار ميراثاء وقول ابن الماجشون ثالث 
أي أن الحبس قد تمء وإن لم يُولد له رجع إلى أقرب الناس بالمحبس. 

وقوله: (فَإن وُلِدَ لَّهُ فَلَهُمْ)؛ أي الحبس والثمرة» وإذا بقي وقفًا عليهم رد إليه؛ لأنه 
لا يصح حوز لولده؛ قاله الباجي". 

(ص:: (ولا يُشْتَرَطُ نَعيِينُ المضرف لفظاء بل لو قال: وَقَمَثُ ضرف إلى الفقراءء 
وقيل: في وجوه الخير) 

(ش): نحوه في "الجواهر؛ لأنه قال: وإن قال وقُفء ولم يعين المصرف صرف 
إلى الفقراءء؛ قاله مالك في الكتاب. 

وقال القاضي أبو محمد: يصرف في وجوه الخيرء ولفظ "المدونة": ومن قال 
داري حبس فقط؛ ولم يجعل لها مخرجًا فهو حبس على الفقراء والمساكين» إلا أن 
يرى لذلك وجه يصرف إليه؛ مثل أن يكون موضع رباط كالإسكندرية» وجل ما يحبس 
الناس فيها السبيل فيجتهد فيها الإمام. 

وفي "الجلاب " نحو قول القاضي. 

وقال ابن عبد السلام» وقوله: (وقيل» في وجوه الخير) عدَّه المُصنف خلافًا وليس 
كذلكء وإنما هو المذهب أن يسأل المحبس إن أمكن عن قصده. فيعمل عليه؛ وإن لم 
يمكن كموته» ونحو ذلك نظر إلى غالب ما يحبس الناس فيه ذلك الجهة» فإن لم يكن 
غالب صرف إلى الفقراء» انتهى. 

وفيه نظرء لأنه كلام مع سؤال المحبس والغلبة» وإنما الكلام إذا لم يكن واحد 
منهما. 

وقوله في "الجلاب" : صرف في وجوه الخير أعم من الفقراء» فهما قولانء والله 
أعلم'". 

(ص): (ومهما شَرَط الواقف ما يجوز له انْبعَ كَتَخْصِيضصٍ مدرسة أو رباطء أو 
أصحاب مذهب بعينه) 


.5١14/١١ انظر: حاشية العدوي: 787/5؛ وحاشية الدسوقي:‎ )١( 
.1١9/9 انظر: شرح ميارة: ؟/25517 وحاشية الصاوي:‎ )١( 


كتاب الوقف ا 


(ش): لأن ألفاظ الواقف تتبع كألفاظ الشارع» واحترز بقوله: (ما يجوز له) مما لو 
شرط معصية» ولا يعارض هذا بأحد القولين في نقل أنقاض المسجد إذا دثر ويئس من 
عمارته لخراب البلد ونحوه إلى مسجد آخرء لأن شرطه إنما يتبع مع الإمكان» ولأن 
هذا أوفق لقصده لدوام الانتفاع بوقفه". 

وكذلك رَوَى أصبغ عن ابن القاسم في مقبرة عفت؛ فلا بأس أن يُبنى فيه مسجدء 
وكل ما كان لله فلا بأس أن يستعان ببعضه على بعضء وكذلك قال ابن الماجشون في 
أرض محبسة لدفن الموتى فضاقت بأهلهاء وأرادوا أن يتوسعوا ويدفنوا بمسجد بجانبه؛ 
فلا بأس به وذلك حبس كله. 

وسَألن ابن وضاح سحنئون عن زيت المسجد يكون كثيرًا يُباع» ويدخل في منفعة 
المسجد؟ 

قال: تجعل فتائل غلاظ ولم ير بيعه؛ قال: أيوقد به في مسجد آخر؟ 

قال: فلا بأس به قال: فالخشبة تكون في المسجد قد عفت لا يكون فيها كثير 
منفعة» أتباع ويشترى بثمنها خشب يُرم به المسجد؟ 

قال: أما أنا فلا أجعل سبيلا إلى بيعها أصلا إلا ثم قولا ضعيمًا. 

(ص»: (ولو حبس على زيدٍ وعمروء ثُمْ على الفقراء فمات أحدهما فَحِصَتُهُ 
للفقراء إن كانت عَلَه وإن كانت كَرْكُوبٍ الدَّابّةِ وشبهه فروايتان) 

(ش): قوله: (على زيدٍ وعمرو)؛ أي: معينين» واحترز من نحو فلان» وعقبه أو على 
55 وهذا إن بقي واحد فله جميع العَلّة". 

ابن راشد: قوله: (ثُمّ على الفقراء؛ أي: ثم جعله في آخر على الفقراء أو غيرهم 
ثم مات بعض الأولين» فإن كان الحبس يتجزأ بالقسمة كغَلّة الحائط انتقل نصيب 
الميت إلى المصرف الثاني» وإن كان لا يتجزأ بالقسمة كركوب الدَّابة» وسكنى دار 
فاختلف هل ينتقل نصيب الميت للمصرف الثاني أو لبقية الأولين؟ 

ابن عبد السلام: وقد كثر فيها اضطراب المتقدمين؛ وكذلك بين فقيهي قرطبة ابن 
رشدء وابن الحاج» وألف كل واحد منهما على صاحبه”". 


.771//7 انظر: مواهب الجليل: 3579/7. والتلقين:‎ )١( 
.7117/7 والتلقين:‎ 2171/١ (؟) انظر: أشرف المسالك:‎ 
.179/94 وحاشية الصاوي:‎ 278/١7 انظر: منح الجليل:‎ )”( 
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(ص:: (بيان مُقْتضَى الألْقَاظِ) 

(ش)؛ أي: باب بيان الألفاظ الواقفة» أي: باعتبار ما تدل عليه إذا عبر بها الواقف 
عن الموقوف عليه. 

(ص:: (وولدي أو أولادي يتناول ولد الصُلَْب مُطلقَا وولد ذكُورهمء ويُؤْئَر 
الأغلىء وَقِيلَ: يُسَوّى) 

(ش)؛ يعني: إذا قال هذا وقف على أولادي؛ أو على ولدي» فإنه يكون على أولاد 
الصُلْب مُطلقًا ذكرًا أو أنثى وولد ذكورهم دون ولد الأنثى» وهذا هو المعروف خلافًا 
لابن عبد البر» وغيره من المتأخرين في إدخالهم. 1 

ودليل الأول الإجماع على عدم دخولهم في قوله: ظيُوصِيكُمْ الله فِي أولادِكُم» 
[النساء: .]١١‏ 

فإن قيل: قد قال تعالى: طحُرَمَث عَلَيكُمْ أمَهَائَكُمْ وَبَتَانَكُْ4 [النساء: *؟]» وقال: 
طوَحَلائِلُ أَبْنَائِكُه4 [النساء: ؟]» ولا شك أن ولد البنت داخل فيهاء قيل: يحمل على 
المجاز؛ لأنّا قد اجتمعنا على أن إطلاق الولد الذكر حقيقة» فلو كان حقيقة في ولد 
الأنثى لزم الاشتراك» ويرجح لك أيضًا المجاز قول الشاعر: 

حتونا متو أبنا تتا زبناقنا” “يحترهن أمتتاء التوعال الأناعقيد 

قوله: (ويُؤْئَرْ الأغلّى) على مذهب مالكء وابن القاسم في "المدونة"؛ والقول 
بالتسوية للمغيرة» وعلى المشهور فذلك مع تساوي الحالء فإن كانت الحاجة في ولد 
الولد أوثر وتكون الآباء معهم, قاله ابن القاسم» وعبد الملك؛ ومحمدء وهو استحسانء 
هذا على قول المغيرة القائل بدخول بني الابن في الحبسء واختار ابن المواز من قولي 
مالك نفي دخولهم إلا في الفضل. 

(ص:: (وَوَلَّدِي وَوَلَدِ وَلَدِي المضوض أيضًا: لا يَدْحْلُ وَلَدُ الْبنَاتِ) 

(ش)؛ يعني: وكذلك أولادي وأولاد أولادي؛ والمنصوص قول مالك وهو مذهب 
"المدونة" على ما وقع في بعض الروايات» ومقابله هو ما ذكره ابن العطار عن أهل 
قرطبة أنهم كانوا يفتون بدخولهم؛ وقضى به محمد بن السَّلِيم بفتوى أكثر زمانه'”. 

قال في "المقدمات": وهو ظاهر اللفظء لأن الولد يقع على الذكر والأنثى» فإذا 


.1١ 4/١5 انظر: الذخيرة: 5/5*» وحاشية الدسوقى:‎ )١( 


كتاب الوقف 1 


قال: على ولدي وولد ولديء فهو بمنزلة قوله: على أولادي ذكورهم؛ وإنائهم» وعلى 


أعقابهم. 
(ص): (وأؤلادي: قُلانٌ وقُلانَةٌ وأولادهم؛ يدخلون اتَقَافَاه قال الْبَاجِيُّ: وأخطأ ابن 
زَرْب) 


«ش)؛ يعني: إذا سمى الذكور والإناث» ثم قال: وأولادهم دخل ولد البنات باتفاق 
لما سمى الذكر والأنثى؛ وقال: (وأولادهم). ولم يختص اختصاص أولاد الذكور 

قال في "المقدمات " بعد التصريح بخطأ ابن زَرْب: وكان ابن زَرْبِ يفتي بما عليه 
عن مالك فيمن حبس على ولده. فقال: ولد البنات ليسوا بعقب» قال: ورجوع ابن 
رَرْبٍ لهذه الرواية غلط» لآن الرواية إنما هى فيمن حبس على ولده وولد ولده بخلاف 
هذى فإن تسمية البنات قد صرح به فيها. 

فرعان 

الأول: وقع في سماع سحنون في من قال: داري حبس على ابنتي وعلى ولدهاء 
أن ولد الولد يدخلون فيه» قال غيره: إنما يكون حبسًا على ولد الابنة دنية» فإذا ماتوا لم 
يكن لأولاد أولادها شيءع”2. 

الثاني: إن قال حبست على أولادي ذكورهمء وإنائهم» وأعقابهم: ولم يُسمهم) 
ففي "المقدمات": ظاهر المذهب دخولهم» وفي "الموازية" مسألة استدل بها بعضهم 
على أن ولد البنات لا يدخلون في المثال المذكور» وهو قوله في من حبس على ولده 
الذكر والأنثى» وقال في من مات منهم فولده بمنزلته» قال مالك: لا أرى لولد البنات 
شيئًاء وهو استدلال ضعيف”". 

(ص:: (وَوَلَدِي وَوَلَدِهِمْ بَيِنَ الْمَسْأْلتَين) 

«ش)؛ أي: أقوى من (وَلَّدِي وَوَلَدِ وَلَبِي)» وأضعف من (وَلَّدٍ قُلانٍ وَقُلانِ وَقُلانَة» 
وقد اختلف في هذه المسألة» فحكى ابن أبي زمنين عن مالك عدم دخولهم» فيحتمل 
أن تكون من المسألة الأولى» وأدخلهم ابن السليم بفتوى أكثر زمانه» فيحتمل أن تكون 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: ال والتاج والإكليل: وديم 
(0) انظر: شرح ميارة: ؟//2771 وشرح مختصر خليل» للخرشي: كر 


4 كتاب الوقف 
من الثانية. 
(ص:: (وَبَنِيَ وَيَنِيٌ بَنِيَ 5 (وَلَدِي وَوَلَدِ وَلَِّي) على المنصوص) 
(ش)؛ أ فلا يدخل ولد البنات» وهكذا فى "الجواهر"» فقال: البنون عند مالك 
قال مالك: من تصدق على بنيه وبنى بنيه» فإن بناته وبنات بنيه يدخلن فى ذلك. 
وَرَوَى عيسى عن ابن القاسم في من حبس على بناته أن بنات بناته يدخلن في 
ابن راشد: وعلى ما تقدم على ابن عبد البِرّ وغيره يدخل أولاد البنات» ولعل هذا 
هو الذي أشار إليه المُصنف بمقابل المنصوصء على أن يدخل ولد البنات هنا أضعف 
من دخولهم هناك» لأن لفظ الولد حقيقة يطلق على الذكر والأنئى؛ وأما الابن فلا يطلق 
(ص:: (وَعَقِبِي كَوَلَدِي فَإِن حَالَت ذُونهُ أنتى فَلَيس بعقب) 
بين ولدي وعقبي”". 
وقوله: (فَإن حَالَتْ)؛ أي: بين المحبس والذكر أنثى» وهو زيادة إيضاح» ولو سكت 
(ص:: (وَنَسْلِي كذلك) 
(ش)؛ أي: مثل العقبء وقيل ولد البنات يدخلون في النسل”". 
(ص:: (وَذْرَيَنِي يَدْخْل وَلَدُ البنات ايّفَاقًا؛ لأن عيسى من ذرية إبراهيم عليهما 
السّلام) 
(ش): هكذا حكى الاتفاق ابن العطار» واستدل بقوله تعالى: ومن ذُرَييِهِ دَاوُوة» 
[الأنعام: 84] إلى قوله #وَعِيسَى4 [الأنعام: 46] وهو ولد بنت» وأجيب بأن عيسى 
عليه السلام لم يكن له أب» وقامت الأم مقامه. 
قال فى "المقدمات": وهو جواب غير صحيح؛ وانظره. 
)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 2»579/17 وإرشاد السالك: .١181/١‏ 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 2351/١‏ والتلقين: ؟/707؟. 


كتاب الوقف ١ك‏ 


وفي الاتفاق نظرء لآن في "المقدمات": اختلف في النسل والذرية» فقيل: منزلة 
الولد والعقب لا يدخل البنات فيهماء وقيل: يدخلون. 

وفرق ابن العطار فجعل فجعل النسل كالولد بخلاف الذرية. 

(ص): (وعلى إخوته يَدْحْلُ الذكر والأنثى) 

(ش): هكذا قال ابن شعبان» إذا قال داري حبس على إخوتي كانت على ذكورهم 
وإنائهم من أي جهة» لقوله تعالى: فَإِن كَانَ لَه إِخْوَةٌ فَلأمهِ الشُدُسش4 [النساء: »]١١‏ 
وقد أجرى الإناث في الحجب مجرى الذكور. 

(ص): (ورجال إخوتي ونسائهم, يَدْخْلُ الصغير معهم) 

(ش): قوله: (يَدْحْلُ الصّغير معهم)؛ أي: والصغيرة» ففيه حذف معطوفء ويحتمل 
أن يريد بالصغير الجنسء فيعم'". 

واستدل ابن شعبان على دخولهم بقوله تعالى: #وَإن كَانُوا إِخْوَّةً رجالا وَنِسَاءَ4 
[النساء: ]١7‏ الآية. 

ابن شعبان: وبهذا حنث من حلف لا يكلم رجال بني فلان فكلم صبيانهم الذكور. 

(ص): (وعلى بَنِي أبي إخوته الذكور, وأولادهم الذكورء وقال النُونْسِيُ: هو 
اختللاف) 

(ش): لا إشكال في عدم دخول الإخوة للأم هنا؛ لأن قوله: (بَني) يخرجهم. 

وقوله: (إخوته الذكور)؛ أي: سواء كانوا أشقاء أو لأب؛ وهكذا قال ابن شعبان؛ 
لأنه قال: على بَنِي أبي دخل فيه إخوته لأمه وأبيه» ومن كان ذكرًا من أولالدهم خاصة 

مع ذكور ولده؛ لأنهم من ولد أبيه. 

وفي كلام المُصنف نظر من أوجه: 

أولها: كان ينبغي أن يزيد بعد قوله: (وأولادهم الذكور)» وذكور ولده كما وقع في 
الرو اية20. 

ثانيها: قوله: (وقال التُونْسِيُ)» وإنما هو ابن شعبان» وسبب وهمه أن ابن شاس إذا 
أراد ابن شعبان عبر عنه بالشيخ أبي إسحاقء فَتَوهم المُصنف أنه التُويْسِي. 

الثهما: أن ابن شعبان لم يصرح بالمعارضة:» وإنما أشار إليه ابن شاسء لأنه لما 


.179/9 انظر: منح الجليل: 7١/74"؛ وحاشية الصاوي:‎ )١( 
.7١14/١5 وحاشية الدسوقى:‎ 2٠/5 انظر: الذخيرة:‎ )١( 
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حكى قول ابن شعبان» قال: وهذا يشعر بأنه لا يرى دخول الإناث تحت قوله بني» وهو 
خلاف ما تقدم من الرواية. 

ابن عبد السلام: ويمكن أن يُفرق بينهما من جهة العُرفء لا من جهة اللغة؛ لأن 
لفظ (الابن) يستعمل عرفًا في الجنان» والبنت أحق بذلك» بخلاف (يَنِي أبي)» فإنه 
يستعمل في المتناصرء ولا مدخل للأنثى فيه. 

(ص:: (وَآلِي وأهلي؛ قال ابن القاسم: سواءً؛ وهُمْ الْعَصَبَةُه وَمَن لو كان رجلا كان 
عَصَبَةَ وقيل: الأهل مَن كان من جهة أحَدٍ الأبوين؛ قَرْبُوا أو بَعْدُواء كالأقارب) 

(ش)؛ يعني: أن ابن القاسم قال: الآل والأهل سواء» ويدخل في ذلك من النساء 
مَن لو كان رجلا كان عَصَبَة» فتدخل الأخواتء والبنات» وبنات الأبناء. 

الباجي: وقول ابن القاسم هو المشهور من المذهب. 

وقال ابن شعبان: يدخل في الأهل مَن كان مجهة الأبوين بَعْدُوا أو فَرُبُواء هكذا 
رُوِيَ عن مالك في الأقارب. 

وقال أشهب في "المجموعة": لأنه قال: يدخل في كل ذي رَحِم محرم من قبل أبيه 
وأمه» وقاله ابن كنانة؛ لأنه قال: ويدخل فيه من العمات» والأخوالء والخالات؛ وبنات 
الأخء وبنات الأخت”". 

الباجي: ويلزم من أدخل في ذلك بني الأخت أن يدخل بني الخالاتء إلا أن 
يكون لجهة الأب مزية» وعلى هذا فيكون قوله كالأقارب استدلال لقول ابن شعبان؛ 
ويحتمل أن يقصد بذلك التشبيه في القولين؛ لأنه رُوِيَ عن مالك في "الموازية" 
و"المجموعة " في من أوصى للأقارب يُقسّم على الأقرب فالأقرب بالاجتهاد. 

قال مالك: ولا يدخل ولد البنات ولا ولد الخالات. 

وحكى صاحب " المعين'"» وغيره فيما إذا أوصى لقرابته أو ولد قرابته: ثلاثة 
أقوال: 

الأول: لا دخول لقرابته من قبل النساء بحال» وهو قول ابن القاسم. 

الثاني: أنهم يدخلون» وهو قول مطرفء وابن الماجشونء وروايتهما عن مالك. 

ابن حبيب: وهو قول جميع أصحاب مالك. 


)20 انظر: حاشية العدوي: الل والتاج والإكليل: ٠‏ اي" 
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الثالث: لعيسى أنه لا يدخل فى ذلك قرابته من النساء إلا ألا يبقى من قرابته من 
الرجال أحدء قالوا: وأا إن لو يكو لعتمن قن الرسال قزاية»قلوا لاف أنه لا يعون 
لقرابته من النساء. 

(ص): (وعلى مَوَالِيه رُويّ: مَوَالِيهِ الذين َعْمَقَهُمْ فقط وأولادهم, ورُوِيّ: ومَوالي 
أبيه وابنه» ورَّجَع إليه؛ ورُوي: مَوَالِيهِ ومَوَالِي مَوَالِيهه ورُوي: ومَوَالِي الجَذّءوالجَدَّة 
والأم والأخ وفي الجميع يُؤْئْرْ الأحوجء فإن استووا فالأقرب) 

(ش)؛ يعني: إذا وقف على مَوَالِيه فلا خلاف في دخول من أعتقهم ذكورهم 
وإناثهم”". 

ثم اخثلف. فرَوى ابن القاسم عن مالك في "العتبية": لا يدخل غيرهم؛ (ورُوي: 
ومَوَالِي أبيهم) دلت الواو على أنه في الرواية وافق على ما في الأولى» وزادء وكذلك 
في الثالثة» وهذه الرواية الثانية لابن القاسم في "العتبية" أيضًاء (ورُوي: مَوَالِيه ومَوَالِي 
مَوَالِيه)؛ أي: يَدخل في هذه الرواية مَوَالِيهء ومَوَالِي أبيه وابنه؛ وَمَوَالِي مَوَالِيه. 

وقوله: (ومَوَالِي الجَّد) تصوره ظاهرء وهي لمالك في "المجموعة"”, قال فيه: ولا 
يدل مواق بتي الأو والشمؤمة »ولو جعلت مزلن يقته لكلف موالي:القبيلة: 

قوله: (وفي الجميع)؛ يعني: في جميع الروايات يُؤثر الأحوجء وإن كان أبعد (فإن 
اسْتَوَوا) في الحاجة أوثر الأقرب» وهكذا في "المجموعة". 

(ص): (وعلى قَوْمِهِ عَصَبَُهُ دُونَ الينّساء) 

«(ش): نحوه لابن شعبان. 

واستدل بقوله: إلا يَسْخَرْ)4 [الحجرات: ]١١‏ إلى قوله: لخَيرًا مِنهنٌ4؛ وبقول 
زهير: 
وما أدري وُقتيوف إغصال أذري أقَوة آل ج صن آم نس 

وينبغي أن يرجع إلى العُرف إن كان هناك عُرف. 

(ص): (وأطفال أهلي وصِبيَانِهِم وصِعَارِهم - لِغَيْرِ البالغين) 

«ش))؛ أي: من الذكور والإناث. 

(ص): (وشُبَانِهم وأخدَائهم: لمن بَبْنَ الْبلُوعْ وَكَمَالِ الأربعين) 


."91/؟١ انظر: شرح ميارة: ؟/7171, وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )١( 


لق كتاب الوقف 


(ش): هو ظاهرء وقاله ابن شعبان. 

(ص): (وكهولهم لِمَن جاوزها إلى السّتين» وشيوخهم: لِمَن جاوزهاء والذّكر 
والأنثى في الجميع سواءً) 

(ش)؛ يعني: أن يعتمد في جميع هذا على العغرف. 

وقوله: (والذٌّكر والأننى سواء)؛ أي: من الأطفال إلى الشيوخ» وهو معنى قوله: 
(في الجميع). 

(ص:: (وأرَاملِهم: الذّكر والأنثى) 

(ش): هكذا قال ابن شعبان أنه إذا قال لأراملهم؛ كان الرجل الأرمل الذي لا 
زوجة له» والمرأة الأرملة التي لا زوج لهاء واستشهد بقول جرير: 
هَذِي الأرامِلُ قد قَضَّيِتَ حَاجتها فمن لحَاجةهذالأزمل الذكر 

ابن عبد السلام: ومن نسب هذا البيت لل " الحطيئة " لم يقل شيئًا. 

قال ابن السّكيت: الأرامل: المساكين رجال أو نساءء ويقال لهم وإن لم يكن فيهم 
ا 

(ص): (وحكم مُطْلّقِه: التَجِيِرُ ما لم يُقَيْد باسْتقْبَالِ وهو من رأس المال في 
الضحة» والتَّنجِيرُ في الحياة» وإلا ففي الثلثِ) 

«ش)؛ أي: حكم المُطْلّق من الوقف التنجيز في الحال؛ إلا أن يُقيد باستقبال» 
كقوله: أوقف بعد شهرء وهو استثناء منقطع؛ لأنه إذا قيد باستقبال لا يكون مُطلقًا. 

وقوله: (من رأس المال في الضّحة؛ والتّنجيز)؛ لأن الصحيح لا حجر عليه. 

واحترز بالصحة من المرضء فإنه إنما يكون في الثُلثء وبالتنجيز بما لو وقع 
موقوفًا على الموتء فإنه إنما يكون في الثُلثء وإليه أشار بقوله: (وإلا ففي الثُلث). 

(ص:: (ويَمْلِكُ الموقوف عليه العَلَهَ والمَّمَرَ واللّبن» والضُوف) 

(«ش): يملك الموقوف عليه العَلَّهَ بخلاف الرقبة» فإنها على ملك الواقف. وعطف 
القمرة واللبخوالضوف علي الغلة من باب عطف الخاص على العام أو قال الخلة 
أزافوهاها مره قاكنة: 

(ص): (ونِتاج الإناث وَقْفُء ويْبَاعٌ فَضْلُ ذكورها عن ضرابها في إناث» وما كَبْرَ مِن 


.١187/١ انظر: مواهب الجليل: 2.279/19 وإرشاد السالك:‎ )١( 


كتاب الوقف نلك 


إناث» كالذّكور) 

رشن )لما كان المقصود من الحبس بقاء عينه لينتفع به المحبس عليه؛ والحيوان لا 
يطول مقامُّه كالرّباع» وكان التناسل فيه يقوم مقام عينه» فلذلك قالوا: لا يُباع إناثه» وما 
يراد من الذكور للضرابء ويُباع ما لا يُرجى نسله من الإناث؛ وما استغني عنه من 
الذكور يريد ويجعل في إناث؛ كذا روى ابن القاسم عن مالك في "الموازية"؛ ولعله 
إنما سكت عن ذلك لما سيذكر في الفرس والثوب"". 

وقوله: (وَنِتَاجُ الحَيّوان)؛ أي: الموقوف بحذف الصفة. 

(ص): (وقال ابن القاسم: ما سِوَى العَقَّار إذا ذهبت مَنفْعَتُهُ الن وُقَف لهاء كالفرّدس 
يَهْرَمُ والتّوب يَخْلَقُ يُباع في مِثله أو شقصهء وقال ابن الماجشون: لا يُباع وَقْف وإن 
ذهبت منفعته؛ إلا أن يكون بشرط) 

(ش): ابن عبد السلام: أبقى جماعة قول ابن القاسم على إطلاقه؛ وقال اللخمي: 
إن انقطعت منفعة الحبس وصار بقاؤه ضررًاء جاز بيعه» وإن لم يكن ضررّاء أو رجي أن 

واختلف إذا لم يكن ضرر ولا وجبت منفعته» وكذلك صرح صاحب " البيان " 
بالاتفاق على الوجهين الأولين. 

وقوله: (إلا أن يَكُونَ بشرطِ)؛ أي: في أصل الحبس» فإنه إن هرم أو فسد بيع؛ 
فحينئذ يجوز بيعه بالاتفاق. 

«ص: (ويعولَى الَففٌ من شَرَط الْوَاقِفُ لا الْوَاقِفُء ولو شَرَطَه لم يجن 

(ش): قال في "الجواهر": والنظر في مصالح الوقف إلى من شرط الواقفء فإن لم 

يولٍ تولاه الحاكم» ولا يتولاه بنفسه. 

قال في "المختصر الكبير": ولا يجوز للرجلٍ أن يحبسء ويكون هو ولي الحبس. 

وقال في "الموازنة " في من حبس عَلَّةَ داره في صحته على المساكين» فكان وليًا 
عليها حتى مات وهي بيده أنها ميراث» وقال: وكذلك لو شرط في حبسه أنه يلي ذلك» 
لم يجزه له ابن القاسم وأشهب. 1 


خليل: وانظر قوله في "الموازية"» وكذلك لو شرطه هل المراد أنه يبطل حبسه؛ 


)١(‏ انظر: أشرف المسالك: ,157/١‏ والتلقيه: ؟//571,: وما بعدها. 
شر ِ وما ب 


5 كتاب الوقف 


وهو ظاهر لفظاء ومحين. 

قوله: (أنَّهُ لم يَجْرْ لهم؛ أي: لم يجز له هذا الشرط» بل يصح ويخرج إلى غيرهم. 

والأظهر أن معنى ما في "الموازية" أن المُحبس مات ولم يجز عنه» ولا إشكال في 
البطلان مع ذلكء وأما إن كان حيّاء فإنه يِصح الوقفء, ويخرج إلى يد ثقة ليتم الحوزء 
وهكذا فسر ابن عبد السلام كلام المُصنف"". 

فقولُّه: (لم يَجُز)؛ أي: الشرط» ويحتمل لم يجز الوقف. ويبطل ولّو كان حيّاء 
ويؤيده اختلافهم في الفرع الذي بعده. ولا شك أن النطلان هنا أقوى من الفرع الذي 
بعدهء والأول هو القياس كما قدم فيما إذا شرط الخيار أنه يصح الوقف ويبطل الشرطء 
والضمير في شرطِهِ عائد على «المُتولي) المفهوم من يتولى: ولا يصح أن يعود على 
الواقف, لأنه يؤدي إلى تعدي فعل المُضمر إلى ضميره المتصل. 

(ص:: (فَإن جَعَلَهُ بيَدِ غَيرِهِ وَيَكْسَلُمْ منه عَلََهَاء ويَضرفُهَا وعلى ذلك وَقَمْ فقولان) 

«ش): الضمير في (جَعَلَّه عائد على الوقف؛ وفي غيره على الواقفء وفي (منه) 
يعود على الغير» والقول بالجواز لمالك في "الموازية"» وهو قول ابن عبد الحكم. 

ابن المواز: وأباه ابن القاسم؛ وأشهب. 

اللخمي: وأرى أن يمضي في الوجهين؛ لأنه حبس أنفذ في ما حبس له؛ ولم يعد 
فيه محبسة» وقد تقدم إذا كان الوقف بيد واقفة» ويصرف غَلتهء ويُخرجه من يده؛ وانتفع 
به ثم يعود إليه» هل يصح الحبس أو لا؟ 

ابن عبد السلام: القول بالصحة يصح هنا من باب الأولى» وعلى القول بالبطلان 
تأتى القولان اللذان ذكرهما المُصنف هناء والله أعلم. 

(ص:: (ويَِدأ يإضلاجه وَتََقَِهِوَلَو شَرَطَ خلاقة لم يُفْبلُ) 

(ش): ويبدأ الناظر بإصلاحه إن كان عقارًا وبنفقته إن كان حيوانًا؛ لأن الغرض من 
الوقف دوام المنفعة» ولذلك قال ابن شعبان: لو شرط خلاف البداية بإصلاحه ونفقته 
لبدئ بذلك» وبطل شرطه؛ لأنه شرط يؤدي إلى بُطلان الوقفء وما كان كذلك من 
المشروط لا يوفى به'". 

(ص): (قَإن كَانَتْ دَارَا للشكتى فَإِمَا أضلّح» وإمًا خَرَج فَتَكْرَى بما تُضْلَحُ به 


.١7١/9 انظر: منح الجليل: 5757 * وحاشية الصاوي:‎ )١( 
.506/١7 وحاشية الدسوقى:‎ ٠4/1 انظر: الذخيرة:‎ )1( 


كتاب الوقف 7 


(«ش)؛ أي: فإن كانت العين الموقوفة دارًا للسكنى» واحتاجت إلى إصلاح خيّر 
ا ا ا ا ار 
ا دده 00 

(ص:: (وَلَوْ شَرَطَ الْوَاقِفٍ إضلاحَها عَلَيِهِ لم يُقبَل) 

(ش:: (عَلْيْه)؛ أي: على الموقوف عليه؛ لع يُفْبَل)؛ أي: الشرط؛ أي: ويصح 
الوقف. وهكذا في "المد ونة". وعلل فيها صحة الوقف بأنها فاتت تت في سبيل الله 
وبُطلان الشرط بإنه راجع إلى الكراء المجهولء قال في 'المدونة : ومرمتها من غلتها. 

يحيى بن عمر: وإن كانت موقوفة للسكنى خير الساكن ب بين أن يُصَلِحَ» أو يخرج» 
فتكرى بما تُصلح به» وأمضى في المدة الحبس بمجرد العقد. 

قال محمد: يرد الحبس ما لم يُفْبَضء » قال: ولواث شترط أن يرم ما اغتل منها بغير 


كراء جاز» نقله اللخمى. 
(ص»: (وَإن كَانَ قَرَسَا في الجهاد وَشِبْهِهِ فَعَلَى بَيْتِ الْمَالِء فَإِن لَم يَكُن بِيعَ 
وَعْوََض به سلاحٌ) 


(«ش)؛ أي وإن كان الموقوف فرسًا في الجهاد وَشَبِههِ كالرباط» واحترز بذلك مما 
لو كانت وقمًا على معين» فإنه د 0 تتفق علية من غلعه: 

ويحتمل أن يقرأ (وَشِبِهه) بالنصب؛ أي: وشبه الفرس العبد ونحوهء وعلى ذلك 
مشاه ابن راشد. 
إلى النفقة» كالسلاح ونحوه؛ ع يي نه 

(ص): (قال ابن الماجشون: 5 تبِقى وَلَو تَحَقّقَ هَلاكُهًا) 

(«ش)؛ أي: تم تبقى العين الموقوفة ولو تحقق هلاكها؛ أي: ولا يُباع الفرس ونحوه. 

كانه لجع يت ر علق طريفة من لقال كو ان المااجشوقا خد اميد :واد شل 
ما نقله اللخمي وغيره كما تقدم فلا. 

(ص): (وَمَن هَدَمَ وَقُمَا فَعلَيِهِ رَدُهُ كَمَا كَانَ لا قِيمَنُهُ) 


.507/٠١ انظر: حاشية العدوي: 584/1؛ والتاج والإكليل:‎ )١( 
.547/٠١ انظر: شرح ميارة: ؟١/230078 وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )5( 


4 كتاب الوقف 

(ش)؛ أي: لأن قيمته كبيعه» وإن كان على مَن هدم عين وقف إعادته كما كان على 
قول» وإن كان المشهور خلافه كان ذلك هنا أحرى؛ هكذا ذكره في "النوادر"” إلا أنه 
عزاه لابن كنانة» ولا ينقض بنيان الحبسء ويبنون فيه حوانيت للعَلَّة وهو ذريعة إلى 
ال 

ومن سكن حبسا من أهل الحبس أو غيرهم,» فعليه أن يرد البنيان كما كان قبل أن 
تُوْخَذْ منه القيمة فتحول الدار عما كان حبسها عليه» وفى اللخمي: ومن تعدى على 
خب شك اتدل ره لدان ول العنة ار شري ان أفننه نويه اعم قبي ها 
أفسدء وإن كان الحبس ذ فى السبيل» أو ذ في الفقراء» جُعل ما أخذ مِن هّدمء أو قطع نخل 
في .بكاءتلك الدار» وغراشة تلك التتغل» وف مدل :ذلك الغيلء والقرمية والثوب» وعلى 
قول أشهب يُصرف فيما يرى أنه أفضل» ويختلف إذا كان الحبس على معين؛ هل 
يسقط حقه فيما حبسء أو يعود حقه في تلك القيمة؟ 

(ص:: (ومن آلف حَيَوَانًا وَقُمَا فَالقِيمَة وتَجْعلُ فِي مثله لِهِ أو شِقْصِم) 

(ش): يجعل في مثله إن بلغ» وإن لم يبلغ جعل في شه شِفَصِه؛ أي: : في بعضه. 

اووقع في بعض النسخ بعد النص المتقدم ما نص قل إن َع يل قيعة ب ف 
كَالعَلَةَ). 

ابن راشد: ولم أقف على هذا القول. 

وفرق في "المدونة" بين الُرسء والثوبء فَذّكر في الفُرس مثل ما ذكره المُصنف» 
أنها إذا لم تبلغ فُرسّاء جعله في شِقِِصٍ فَرسء وقال في الثوب المُحبس: إن لم يبلغ 
تصدق به في السبيل'". 

بعض القرويين: وليس بخلاف» ومسألة المُرس محمولة على ما إذا وجد من 
يشاركه؛ والثوب على ما إذا لم يجد. 

وقيل: بل لما كان المقصود في الخَّيل المنفعة بها في الغزو» رجعت أثمانها في 
مثلهاء والثياب المنفعة بها للغزاة» فإذا بَليت ولم ينتفعوا بها بنفسهاء أعطى ثمن ما يبيع 
من خلقها له ©. 


.184/١ انظر: مواهب الجليل: 0/7 57: وإرشاد السالك:‎ )١( 


)١(‏ انظر: منح الجليل: 7١/79”*؛‏ والتلقين: 2717/١‏ وما بعدها. 
(7) انظر: أشرف المسالك: 2557/١‏ وحاشية الصاوي: .١١/94‏ 


كتاب الوقف حل 


(ص:: (وفي بَئِع النَفْضٍ قولان) 

(ش): ابن شعبان: لا يُباع نقض الوقف إذا خرب. 

ومن أصحابنا من أجاز بيعه» ولا أقول به. 

كذلك اختُلف في نقل الأنقاض إلى وَفْف آخرء فقال ابن أبي رَمنين: إذا خرب 
المسجد ولم ترجى عمارته» أخذ وبي به في سائر المساجدء ويُّترك منه ما يكون علمّاء 
لتلا يندرس أثره. 

وكذلك قال عبد الغفور: لا يجوز بيع مواضع المساجد الخَّربة» ولا بأس ببيع 
نقضها إذا خيف عليه الفساد للضرورة إلى ذلك» وثوقف إن رُجيت عمارتهاء وإن لم 
ترج أعين به في غيره؛ أو ضرف النقض إلى غيره» والمنقول عن ابن القاسم المنع. 

ابن عبد السلام: وأهل المذهب منع البيع» والنقل» والنقض الخشبء وما في معناه 
مما يُنتفع به في البنيان. 

(ص:: (وَلا يُنَاقَلُ بِالْعَقَارِِ وَلَوْ دَثْرَ وَحَرِبَ مَا حَولَه وَبَقَاءُ أخبان السّلَف دَائْرَة 
يدُلُ عَلَى منع بَِعِهَا وَمِرَائِهَ/ 

(ش): المناقلة: بيع ربع في آخر. 

قال ابن شعبان: لا يُناقل بالوقفء وإن خرب ما حوله؛ وقد تعود العمارة بعد 
الكرانن: 

واستدل ابن عبدوس على المنع بما ذكره المُصنف من بقاء أحباس السلف ذَاثْرة؛ 
أي: مهدومة؛ وكذلك وقع هذا الاستدلال في نفس "المدونة"". 

وفي بعض النسخ: عياض: ورخص في "موطأ ابن وهب " في بيع داثر» ويُعوض 
منه ربع ونحوه» ويكون حبسًا. 

وفي "الرسالة": ولا يُباع الحبس وإن خربء ويُباع الُرس الحبس يكفء ويجعل 
ثمنه في مثله» أو يُعان به في مثله» واختلف في المعاوضة بالربع الخرب بربع غير 
خرب”". 

(ص): (وَعَن مَالِكِ: لا بَآَس أن يُشْتَرَىَ مِن دُورٍ مُحَبْسَةٍ لتَؤْسِعَةٍ مَشجدٍ أو طَريق؛ 
لأنّه َع حَام وقيل: فِي مَسَاجِدٍ جَوَامِع الأنضار لا القَبَائل) 


.505/1١ انظر: حاشية العدوي: 814/5" وحاشية الدسوقي:‎ )١( 
.505/٠١ والتاج والإكليل:‎ ," ٠5/5 انظر: الذخيرة:‎ )1( 


”ع كتاب الوقف 


«ش): القول بأن ذلك في كل المساجد نقله في "النوادر " عن مالكء؛ وقاله 
سحنون في "نوازله". . 

والقول بخصوصية ذلك في مسجد جوامع الأمصار لمطرفء وابن الماجشون؛ 
وأصبغ. 

ودليل الجواز أن مسجد النبي صلى الله عليه وسلم زيد فيه دار مُحبّسة» والناس 
متوافرون في ذلك الوقتء ولم يُنكر ذلك أحدء حكاه ابن الماجشون. 

وقاس مالك في "المبسوط " الطريق» فأفتى ابن المكوي بالرواية التي في 
"المشوطظ'. 

وقال ابن زَزْب: لا يجوز ذلك إلا في مسجده خاصة. 

ووقع لأبي عمران في مسائله: إذا ضاق الجامع وإلى جانبه حبس المساكين؛ فلا 
باع لتوسعة الجامع؛ وإن اشترى بثمنه مثله» لكن يُكرى من مال الجامع» وأما البيع فلا. 

صاحب " البيان": واختُلف هل يُقضى عليهم أن يجعلوا الثمن في حبس مثله؟ 

فقال مالك؛ وابن القاسم: ولا يُقضى به عليهم؛ ولو استحقت فأخذ فيها ثمنًا فعل 
به ما شاءء» قاله مالك» وابن القاسم. 

وقال ابن الماجشون في "الثمانية": ويُقضى عليهم. 

واخثُلف إذا أبوا مِن البيع» هل يُجبرون» وهو قول الأكثر أم لا؟ وقيل: يُجبرون في 
مساجد الجوامع دون غيرها”". 

(ص:: (وَيُكْري الْمُتَوَلَي بتظره للسَئَةَ والسَّتين كَالْوَكيل» فَإن أكرَاهًا لِمَن مَرْجِعْهَا 
ليه جَارَتٍ الزَيادهُ وَقَذ أَْرى مَالِكُ رَحِمَهُ الله مَنزله وَهْوَ كَذَلِكَ عَشْرَ سِنِينَ وَاسْتْكْئِرت) 

(ش)؛ معناه: إذا كانت الدار على قوم معينين» ثم هي على أولادهم وشبه ذلك» 
وأما إن كانت على الفقراء وشبههم,» فينبغي أن يجوز أوسع من هذا الأجل؛ إذ لا يتقى 
في ذلك سوى انهدام الدار» وهذا الاحتمال لا يمنع من طول الأجل في الدارء فإن 
أكراها ممن مرجعها إليه جازت الزيادة. 

ابن الماجشون: ومثل الأربع والخمسء وقيل: يجوز في الأراضي الأربع سنين. 

وقوله: (ججازت الزّيَادة؛ يعني: لضعف القدر؛ لأن الذي له المرجع إنما يعقد على 


.7”47/٠١ انظر: مواهب الجليل: 2770/7 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 


كتاب الوقف لوف 
نفسه بخلاف غيره. 

قوله: (سَتَتَئِنَ) ولو أكريت من غير من مرجعها إليه. 

قال في "البيان": ويجوز كراء الأمد القريب بغير نقد باتفاق» ويختلف هل يجوز 
بغير نقد في البعيد وبالند في القريب على قولين. 

ابن عبد السلام: وأجاز جماعة من فقهاء بلدناء وعمل به منذ عشرين عامًا كراء 
بقعة من أرض الحبس أربعين عامًا أن يبني بها دارّاء وليس الحبس فيها على معينين 
بعد أن بدل فيها مكتريها عرضًا خارجًا في الكثرة عن العادة. 

قوله: (وَقَدْ أُكْرَى مَالِكٌ رَحِمَهُ الله مَنزلَهُ وَهُوَ كَذَّلِكَ)؛ أي: مرجعه إليه عشر سنين؛ 
اإياير لمرو ره الاير 

(ص:: (ولا يُفْسَحُ كِرَاءُ الْوَقِفٍ لزِيَادة) 

(ش): قيده فى "الجواهر ' بما إذا كان الكرّاء وقع على وفق القبضة في الحال. 

ابن فب التساحه اما رن كان فيه غيينء فقن الزنادة فليم جاغييرا أو خاعلاة رأف 
تونس في هذا التاريخ وقبله بسنين كثيرة استمروا على أنه يُكرى ربع الحبس على قبول 
الزيادة فيه» ويجعلونه منحلا من جهة المكريء ومنعقدًا من جهة المكتري؛ وهو قول 
منصوص عليه في المذهب. 

ووقع في "المد ونة" ما يقتضيه؛ وإن كان بعضهم رأى ما في "المدونة" خارجًا عن 
أصول المذهبء واعتقد من لقيناه أن ذلك مخالف للإجماع؛ لأن ذلك را جع إلى بيع 
الخيار» ولم يُجزه أحَد إلى سنة”". 

وأشار ابن رشد إلى أن المسألة ليست كبيع الخيار الذي جعل أمد الخيار فيه سنة» 
فإِنْ ذلك ينتقض فيه البيع من أصله إذا أراد حله من جعل له الخيار» وهنا لا ينتقض إلا 
ما بقي من المدة. 

(ص): (وَلا يسم إلا ما وَجَب بالسُكنى وغيرها؛ لأنَّ الميت يسقط» والمولود 
والممتجدد يَستَجقء فلو قُسَم قَبْلَهُ فقد يُحرم مُستجّق» ويأخذ غيره» 

(ش): ولا يُقسم الناظر في كراء الوقف إذا كانت كراء عن منافع مستقبله» وسواء 
كان الكراء عن سكنىء أو زراعة أوغيرهماء إلا ما وجب بمضي مدتهء لأنه لو قسم قبل 


.184/١ انظر: شرح ميارة: 2558/7 وإرشاد السالك:‎ )١( 


1 كتاب الوقف 


الوجوب لزم أن يُعطى من لا يستحق إذا مات» ولزم أن يُحرم المولود؛ والغائب؛ 
وكلامه ظاهر التصور في هذا. 

قال ابن الماجشون: لا يُكرى الحبس بنقد؛ لأنه يوقف في وقفه تعرض التلف؛ 
ولأنَّ كراءه بالنقد أقل من غيره فيلزم النقض في العرض من غير فائدة» وهذا كله إذا 
كان الوقف على قوم مُعينين» وإما إن كان على الفقراء» والغزاة» وشبههم فيجوز كراؤه 
بالنقد والصرف للآمرء ما أشار إليه المُصنف» والله أعلم. 

(ص:: (وَإِذَا بَنَى المؤقُوف عَلِيِهِ فيه أو أصلح بخشب أو غيره» فأمره له» فإن مات 
ولم يَذْكُرْهُ فهو وَفْفُء قَلّ أو كَثْرَ وقال ابن القاسم: لورثته» ولم يَرَما قال مالك 
رحمه الله» وقيل: إن كان يسيرًا كميزاب ونحوه فَوَقْفٌء وإلا فلا) 

(ش))؛ أي: في الواقف فأمره له فإن بَيّنَ أنه له فهو له يورث وعنه؛ وإن بَيِنَ أنه 
وَقف فهو وَقْفء فإن مات ولم يذكره؛ فثلاثة أقوال: الأول لمالك في "المدونة" أنه 
يُوقف لا شيء لورثته فيه"". 

الثاني لابن القاسم في "الموازية": أنه لورثته» ولم ير ما قال مالك» وما كان لأبيهم 
حيًا فهو لورثته ميئّاء واستصوبه أكثرهم؛ لأن نفس البناء لا يكون وقفاء وإنما هو ملكه 
بدليل لو أوصى بما كان له» فالأصل بقاء ملكه حتى يتبين خلافه. 

والثالث للمغيرة: الفرق وتصوره ظاهر'". 

التونسي: وهو الصواب. 

وعن ابن القاسم مثل القول الأول» وحمله التونسي على أن العادة جرت عندهم 
بذلك» ووقع لمالك أيضًا في كتاب الشفعة: وإذا بنى قوم في دار حبست عليهم؛ ثم 
مات أحدهم فأراد ورثته بيع نصيبه من البناءء فلإخوته فيه الشفعة» واستحسنه مالك» 
وقال: ما سمعت فيه شيئا. 


واختلف الشيوخ هل ما في الموضعين خلافء أو يُقيد ما في الشفعة بما في 
(ص): (وَلّو خَرِبَ الْوَقْفُ فَأَرَادَ غَيِرْ الْوَاقِفِ إِعَادَتَكُ فَللوَاقِف أو وَرَثَيهِ منغة؛ لأنَّ 


)١(‏ انظر: منح الجليل: 2579/17 والتلقين: 2771/7 وما بعدها. 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: :757/١‏ وحاشية الصاوي: .١٠/9‏ 


كتاب الوقف رفة 

(ش): تصور كلامه ظاهرء وما ذكره مِن أنَّ عين الوقف ملك هو المذهب» نص 
عليه الباجي وغيره. 

ويُستحسن للواقفء أو ورثته» تمكين غير الواقف من البناء إذا كان وقفًا على وجه 
من وجوه الخيرء وأراد الباقى إلحاق بنائه بالوقف؛ لأنَّ ذلك من باب التعاون على 
الخير» قوله وإن امتنع. ْ 

(ص:: (قَالَ مَالِكُ: وَمَن حَبْس على قوم وَأَعْمَابهمء فَلِلمتولِي تَفْضِيلُ أَهْلِ الحَاجَةِ 
والعِيالِ» والزَّمَانَة في الشكتىء والغَلّة باجتِهاده) 

(ش)؛ أي: باجتهاد المتولي» وما ذكره المُصنف نص صاحب" البيان " على أنه 
المشهور: قال: وقال ابن القاسم: لا يُفضل ذو الحاجة على الغني في الحبس؛ إلا 
بشرط من المحبسء قال: وفرق ابن نافع بين السكنى, والغَلّةَه فسوى في السكنى الغني 
والفقير» بخلاف العْلَّة وعلى الأول روى ابن القاسم: من حبس على الفقراءء وفي 
سبيل الله» وابن السبيل؛ وللغرباء» وفي قرابته غني؛ فلا يعطى منه» ولكن ذو الحاجة”". 

وفي 'المجموعة": من حبس على قوم وأعقابهم ذلك كالصدقة لا يُعطى منه الغني 
شيئًاء ويُعطى منه المسرد بقدر حاله؛ فإن كان للأغنياء أولاد كبار» فقراء؛ بلغواء أعطوا 
بقدر حاجتهم. 

الباجي: يريد والمسرد الذي له كفاية وربما ضاقت حاله بكثرة عياله» وإذا تساووا 
في الفقر والغنى أوثر الأقرب؛ وأعطي الفضل من يليه وان اختلتر! أو الققيرة ذكره 
ابن عبدوس. 

الباجي: وهو إذا كان عدد المُحبّس عليهم لا ينحصرء ولا يفضل على فقرائهم 
بشيء؛ وإن فضل عن فقرائهم شيء ضرف إلى الأغنياء» وقاله ابن القاسم. 

(ص): : (وَأنا عَلَى وَلَدِهِ أو وَلَدِ وَلَدِهِ كَذَلِكَء وَقِيلَ: الْمَِيُ والْمَقِيرُ سَوَاء) 

(ش)؛ أي: كمن حبس على قوم وأعقابهم؛ وهو لمالك في "المجموعة". 

والقول بأن الغني والفقير سواء لعبد الملك» قال: لأنه تصدق على ولدهء وهو 
يعلم أن منهم الغني والمحتاج؛ فلا يُفضل أحدهما على الآخر إلا بنص على ذلك. 


١)انظر:‏ حاشية العدوى: 8:51/5*»: وحاشية الدسوق :5١/ه١؟.‏ 
ع2 ِ وي وحاسية السو فى 


13 كتاب الوقف 


(ص): (أما إن عَيتّهُمْ شي تيتفغ) 

0 إذا لم يكن الحبس معقبًاء وكان على معينين كهؤلاء العشرة؛ فإنه يُقَسّم 

بينهم بالسواءء واعترضه ابن عبد السلام بأنه أسقط الفاء من جواب أماء وهو غير جائز 
راعت لاعف نترنيت به اناسل ويراقا وهو مذهب سيبويه؛ أو 
ل (ِنَ)» وهو مذهب الفارسي» أولهما؛ فعلى مذهب الفارسي يكون الجواب ل (إنَّ)» 
والماضي إذا وقع جوابًا لا يحتاج فيه إلى الفاء» والفاء محذوفة مع قول محذوف؛ أي: 
فقالوا يُسوى بينهم على حد قوله تعالى: : هتما الّذِينَ اشْوَدّت وَُجْومْهُعْ أَكَفْرئُ4 [آل 
عمران: 5١٠]؛‏ أي: فيقال لهم: أكفرتم. 

(ص):: (وَمَوَالِيهِ مِكْلّهُ) 

(ش)؛ يعني: بالمثلية التعيين وعدمه. 

(ص): (ولا يَخْوْجُ الخاين لِغَيرِهِ وإن كَانَ غَيِيّا 

(ش))؛ يعني: إذا سكن بعض المُحبّس عليهم لاحتياجه؛ ثم استغنى فإنه لا يخرج 
لغيره؛ إلا أ كو لافنا فرط الله وكان اللأصل أن يخرج. 

ولعل ما ذكره المُصنف وغيره إنما هو لأن عودته إلى حالته الأولى لا تؤمن”"' 

قوله: (ولا يَخْرْجُ السَّاكِنُ لِغَيِرِه» قال في "الجواهر": وإن كان الغير محتاجًا ولم 
يكن في الدار سعة» وهذا إنما إذا سكن باستحقاق» وأما لو بادر أحدهم إلى السكنى 
فليس له بابتداره» ولكن ينظر الإمام أحوجهم وأقربهم؛ قاله ابن كنانة. 

ابن القاسم: وإن تساووا في الغناء أو الحاجة فمن سافر فهو أحق بالسكنى» وليس 
على العدد ولكن بقدر العيال» فليس العزب كالمعيل. 

ابن القاسمء ومحمد: وإن كان بعضهم حاضرًا فهو أولى بالسكنى من الغائب إذا 
لم يكن على الحاضر فضل؛ بخلاف الغَلَّة فإنها تُقسّم بين الحاضر والغائب» بل 
المحتاج الغائب أولى من الغني الحاضرء ثم لا يسقط حق الساكن بسفره؛ إلا أن يُسافِر 
سفر انقطاع لبعض ما يعرض للناسء كان له أن يكري مسكنه إلى أن يعود» نقله الباجي 
وغيره. 

وجعل في "البيان " السفر البعيد يشبه سفر الانقطاع في انقطاع حقه. ثم أشار في 


.7507/٠١ والتاج والإكليل:‎ 7١4/1 انظر: الذخيرة:‎ )١( 


كتاب الوقف 16 
آخر كلامه أنه إذا جهلت حالته» أن ظاهر قول مالك فى رواية على أن غيبته محمولة 
على الانقطاع والمقام حتى يتبين خلاف ذلك. ْ ْ 

وعلى ظاهر قول ابن القاسم محمولة على الرجوع وعدم الانقطاع حتى يتبين 
خلافه. 

ومن كان يسكن من أهل الحبس مع ابنه فباع» فإن كان قويًا يمكنه الانفراد فله 
مسكنه من الحبسء وإن لم يتزوج وضاق عليه مسكن أبيه» فأما من ضعف عن الانفراد 
فلا يسكن إلا أن يتزوج فيكون له حقه في السكنىء وأما الإناث فلا سكنى لهن في 
كفالة الأب» قاله عبد الملك في "المجموعة"". 

(ص:: (ومن وَقَمّ عَلَى مَن لا يُحَاطُ بهم فَقَدْ عُلِم حَمْلْهُ عَلَى الاجْتِهَاد 

(«ش)؛ يعني: أن من وقف على من لا يحاط بعدده؛ كالفقراء» والغزاة» فبالضرورة 
يُقسّم على من حضر منهم على الاجتهاد؛ لأن العادة دلت على أن المراد من الواقف 
إن فارق المُحبّس عليهم وسد خلتهم. 

(ص): (وَمَن حَصّ مُعَينَا مِنَ الْمَؤقُوف عَلَيِهِمْ بِشَيِءٍ بدن به 

(ش): لا يريد بالمعين خصوصية الشخص كزيدء بل أعم من ذلك؛ كما لو حبس 
على الفقراءء وخص من له عيال منهم؛ دا لصي ولابن القاسم في "العتبية": إلا 
أن يعمل في ذلك عامل» ٠‏ فيكون أولى بحقه. 

ابن القاسم: وكذلك في غَلَّة المبذور. 


)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 370/97, وشرح مختصر خليل» للخرشي: م 


كتاب الهبة 

(ضن): (الْهِبَة أزكائها ثَلانَةٌ) 

(ش): الهبة مصدر وهبت له شيئًا وهبًا ووهبانًا بالتحريك وهبة» والاسم الموهب 
والموهبة بكسر الهاء فيهماء والاتتهاب: قبول الهبة» والاستيهاب: سؤال الهبة» وتواهب 
القوم إذا وهب بعضهم لبعضء ورجل وهّابء ووهّابة كثير الهبة؛ لآن الهاء للمبالغة. 

اللخمي وغيره: وهو نقل الملك بغير عوض. 

وأحكام الهبة والصدقة متفقة إلا في أمرين: 

أولهما: منع الاعتصار في الصدقات. 

وثانيهما: كراهة اشترائهاء بخلاف الهبة فيهما. 

قال فى "المقدمات": إلا أن تكون الصدقة على الابن» فعن مالك فى ذلك ثلاث 
روايات: 

أولهما: أن الرجوع فيها لا يجوز إلا من ضرورة: مثل أن تكون أمة فيتبعها نفسه. 
أو يحتاج فيأخذ لحاجة» وهو ظاهر ما فى "المدونة". 

ثانيها: أن الرجوع فيها بالبيع والهبة يجوزء وأنْ الاعتصار يكون لهء وهو قول 
مالك في سماع عيسى؛ لأنه أجاز أن يأكل ما تصدق به على ابنه الصغير» وذلك لا 
يكون إلا بمعنى الاعتصار» وهو لا إذن لهء ولا خلاف في شرعيتها"". 

(ص:: (الضِيعّة وَشِبْهُهَا من قَوْلٍ أو فَعْل فِي الإيجَاب والْقَبُولٍ) 

(ش): الركن الأول: (الصيغة)» وهو لفظ الهبة» وما تصرف منها وشبهها. 

(قَؤل): كأعطيتك» أو بذلت لكء؛ (أو فِغل): به كالبيع. 

وقوله: (في الإيجَاب والْمَبُول)؛ أي: التمليك من قبل الواهبء والقبول من 


.184/١ وإرشاد السالك:‎ 2578/١ انظر: شرح ميارة:‎ )١( 
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جهة الآخر. 

ابن عبد السلام: ولا ينتقض ما قاله المُصنف في الفعل بهاء في "كتاب ابن مزين " 
في رجل قال لولده: اجعل في هذا الموضع كرمّاء أو حيواناء أو ابن فيه دارًاء ففعل 
الابن ذلك في حياة أبيه» والأب يقول: كرم ابني وجنان ابني» أن القاعة لا تستحق 
بذلك؛ وهي موروثة» وليس للابن إلا قيمة عمله منقوصًاء قال: وقول الرجل في شيء 
يعرف له: هذا كرم ولديء أو دابة ولدي» ليس له شيء» ولا يستحق منه الابن شيئًا؛ إلا 
بالإشهاد بهبة» أو صدقة؛ أو بيع صغيرًا كان أو كثيوًّاء وكذلك المرأة» فإنا نقول: ليس 
كل فعل يدل على نقل الملكء فلا يلزم من كون الفعل غير دال في هذا الموضع على 
نقل ملك الرقبة؛ إلا أن يكون دالا فى غيره» وأيضًا.فإنه دل على نقل تلك المنفعة زماناء 
ا ا م0 

(ص:: (وَمِثْلْهَا: الْغفْرَى. كَقَوْلِهِ: أَعْمَرْتُك دَارِي أو م ضَيْعَتِي وَهِيٍ هِبَةُ الْمَنفَعةٍ 
حَيَاتَُ فِإذًا مَاتَ رَجَعَتْ لِلْوَامِبٍء أو لوَرَئْيِ كَوَقُف غَيْرِ مُؤَيدِ) 

(ش): هي بضم العين» وسكون الميم مقصور. 

الجوهري: أعمرته داراء أو أرضًاء أو إبلا إذا أعطيته إياهاء وقلت: هي لك عمري 
أو عمرك» فإذا مت رجعت إلي» قال لبيد: [الطويل] 

وَما المالُ إلا مُعمَراتٌ وَدائِعُ 

والاسم العمرى. 

وقوله: (وَمِثْلُهَا)؛ أي: في أن أركانها ثلاثة» وأنها تنعقد بالصيغة ك رأَعْمَرْتُك)» 
وشبهها من قول ك (أسكنتك داري مدة حياتك)» أو فعل يدل على ذلك. 

وقوله: (وَهِيَ هِبَةُ الْمَنْفَعَةٍ حَيَائَم استدلال على ما ذكره من المماثلة» كأنه يقول: 
العمرى كحقيقة الهبة» فوجب استواؤهما في الحكم؛ لأن العمرى هبة المنافع» والهبة 
هبة الذوات» وذلك صف طردي. 

ثم قوله: (وَهِيٍ مِبَةُ الْمَنفَعَةِ حَيَاتَُ فائدة أخرىء وذلك لأنّه لما قال: (كَقَوْلِه 
أَغْمَرْتُكَ دَارِي أؤ ضَبِعَتِي) خاف أن يتوهم قصرها على العقار, فعرّفها بما يعم العقار 
وعيره. 


)١(‏ انظر: منح الجليل: 7١/79"؛‏ وإرشاد السالك: 2184/١‏ وما بعدها. 
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فقد رَوَى ابن القاسم عن مالك في باب العارية جواز العمرى في الرقيق 
والحيوان» قال: ولم أسمع من مالك في الثياب شيئّا وهي عندي على ما أعارها من 
الشرطء وكذلك نص على أن الحلي عنده كذلك في باب الهبة"". 

قوله: (حياته)؛ أي: حياة الآخذ؛ فإذا مات المعمّر بفتح الميم اسم مفعول» رجعت 
إلى ربهاء أو لورثته إن مات» ولا فرق في المذهب بين أن تكون معقبة ك (أَعْمَْتُك) أم 
لا. 

وقال أبو حنيفة والشافعي رضي الله عنهما: لا تعود لربهاء وهي للمعمر أعقبها أم 
لا. 

وقال ابن شهاب: مذهبنا: إن لم يعقبهاء وبالثاني إن أعقبها لِمَا رواه وغيره عنه 
عليه السلام؛ أنه قال: "أيما رجل أعمر عمرى له ولعقبه» فإنها للذي يعطاهاء لا ترجع 
إلى الذي أعطاها". 

هذا لأنه أعطاها إعطاء أوقعت فيه للمواريث» وجوابه ما قال مالك بإثره: أن 
العمل ليس عليه» وأن المسلمين عند شروطهه'". 

على أنَّ بعض أصحابنا أوّل الحديث؛ وقال: المراد به أنه أعطى المنافع لرجل 
وعقبه» فإنه لا تكون له ولعقبة» ولا يبطل حق عقبه بموته» بل حتى ينقرض العقب. 

خليل: وقول مالك في "الموطأ": (ليس العمل على هذا) يقتضي أنه فهمه على 
خلاف هذا التأويل. 

صاحب " الاستذكار": وسواء عند مالك وأصحابه ذكر ذلك بلفظ العمرىء؛ أو 
السكنىء أو الاستغلال» أو الإقفار» أو الإخبال» ونحو ذلك من العطايا. 

(ص:: (والؤْقَى غَئْرُ جَائِرَةِ مِثْلُ: إن مت قَبْلَكَ فَدَارِي لَكَء فإن مِتّ قَبلِي فَدَارُكَ 
ِي) 

(ش): هو بضم الراء وسكون القاف مقصورء وهي إعطاء المنفعة لمدة أقصرهما 
عمرّاء وهي المراقبة وانتظار؛ لأن كلا منهما يرقب موت صاحبه. 

وقوله: (غَيْرُ جَائِرّة) هو قول ابن القاسم؛ لأنه قال في رجلين حبّسا دارًا بينهما على 
أن من مات منهما أولا فنصيبه حبس الآخر: لا خير فيه؛ لأنه غرر؛ لأنهما خرجا عن 


.547/٠١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 2577/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
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وجه المعروف إلى المخاطرة. 

اللخمي: ويختلف في ذلك إذا نزل» فعلى القول أن مرجع الحبس إذا كان على 
معين يعود ملكاء فيبطل هذا الحبس» ويصنعان بالدار ما أحباء وعلى القول بأنه يرجع 
حبسا يبطل السكنى خاصة: وتكون ملكا لهما حتى يموت آخرهماء فتكون على مراجع 
الأحباس في "المدونة" بإثر ما تقدم» وسألته عن العبد بينهما يحبسانه على أن من مات 
منهما أولا فنصيبه يخدم آخرهما مونًا مدة حياته» ثم يكون العبد حرًا بعده» فلم يجزه 
مالك؛ إلا أنه ألزمهما العتق بعد موتهما. 

وإن مات منهما يحرم ورثته دون صاحبه؛ ويبطل ما أوصى به في الخدمة؛ لأنه 
خطرء وإذا مات أحدهما كان نصيب كل واحد حرًا من ثُلثهء كمن قال: إذا مت فعبدي 
يخدم فلانًا حياته» ثم هو حر. واستشكل جمعه بين إلزامه العتق» وخروجه من الثُلث؛ 
لأنّه إن كان معتقًا إلى أجل يخرج من رأس المال وإن كان موصى به فلا يلزمه العتق 
لكونه له الرجوع عنه” . 

واجمع ان #الجدين وفيه نظرء فإن أصله في مثل هذا أنه لا يكون مدبرًا حتى 
يقصد به التدبير» وإن لم يقصد به ذلك» فهو موصى بعتقه على ما قاله في أول كتاب 
المحجورء قالوا: على وجه التتميم؛ فإن مات الأول نظرء فإن حمل الثُلث نصيبه» خدم 
الورثة بقيمة الأجل» وإن لم يحمله الدُلث خير الورثة بَيْنَ أن يُجيزواء أو يعتقوا منه 
محمل الثُلث بتلا. 

(ص:: «الثّاني: المؤهُوب: كل مملوك يَفبل النّفلٌ) 

(ش)؛ أي: الركن الثاني» واحترز بقبول النقل من أم الولد والاستمتاع بالزوجة: 
فإن ذلك لا يقبل النقل شرعًاء واعترض بأنه تجوز هِبة ما لا يجوز نقل الملك فيه؛ 
كجلد الأضحية وكلب الصيد. 

وجوابه: أن جلد الأضحية قابل النقل» وإنما الممتنع نقله على وجه خاص؛ أعني: 
بالبيع. 

وظاهر قول ابن شعبان بُطلان هبة جلد الأضحية ونحوها؛ لأنّه قال: من وهب ما 
لا يحل بيعه بطلت الهبة» كانت لثواب» أو غير ثواب. 


.7١5/1١ انظر: الذخيرة: 4/7 2*0 وحاشية الدسوقى:‎ )١( 
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(ص:: (فِْصِحٌ في الْمَجْهُولٍِء والآبق» وَالْكَلْبء وَالْمَوهُونِ) 

(ش): هكذا في بعض النسخ؛ وفي بعضها بالواوء وبالفاء أحسن. 

وقوله: (الْمَجَهُول) هو المغروف من المذهب» وهو ظاهر "المدوئة" وغيرها. 

وفي "النوادر": أعرف لابن القاسم في غير موضع أن هِبة المجهول جائز. 

نقل المتيطي عن جماعة من الموثقين: الآبق من معرفة المتصدق به وقدره'". 

واستحب اللخمي ألا يفعل إلا بعد المعرفة بقوله وهبته خوف الندم بعد معرفته 
به قال: واختلف إن فعل ثم تَبَيّنَ أنه على خلاف ما كان يظنء فقال ابن القاسم في 
"العتيبة " فيمن تصدق بميرائه من رجلء ثم تَبَيّنَ أنه خلاف ذلك أَنَّ له أن يرد عطيته؛ 
وكذلك في "الواضحة". 

وقال محمد بن عبد الحكم: لا رجوع له وأَرَى له مقالا برد الجميع تارة من غير 
شركة» وتارة يكون شريكاء فإن كان الوارث يرى أنْ للموروث دارًا يعرفها في ملكه؛ 
وبدلها الميت في غبيته بأفضلء كان له أن يرد جميع العطية إذا قال: كان قصده تلك 
الدار» وإن خلف مالا حاضرًاء ثم طرأ مال لم يعلم به مضت العطية فيما علم خاصة؛ 
وإن كان جميع ماله حاضرّاء أو كان يرى أَنَّ قدره كذاء ثم تَبَيّنَ أنه أكثر كان شريكًا 
الاو 

ابن عبد السلام: ولا خلاف في جواز هِبة الكلب؛ لأنه يُورث. 

وقوله: (وَالْمَؤهُوق) تضووه ظاهرء ثم فرع على ذلك؛ فقال: 

(ص»: (وَيُخَيرُ المُْتهِنُ في إِمْضَائِهاء فإن لَمْ يُمضٍ فَفِي جَبرهِ على افْتِكَاكِهِ مُعَجّلا 
إن كَانَ لا يَجْهَلُ أن الهبة لا تَتِمْ إلا بتغجِيلِهِ فَؤلانء وعلى النَّمْي يَخْلِفُ مَا قَصَدَ 
التجيل» وَيَقْضِي فِي الأجَلٍ إن كَانَ مُوسرًاء ويأخْدَهُ المَؤمُوبُ لَهُ) 

(ش): إذا وهب الراهن ما رهنه» خير المرتهن في إمضاء الهبة وعدم إمضائهاء فإن 
أمضى فلا كلام» ولوضوحه تركه المُصنفء وإن لم يمضهاء ففي إجبار الواهب على 
افتكاك المرهون معجلا إن كان الواهب لا يجهل أن الهبة لا تتم إلا بتعجيل الدَّين 
قولان» مذهب "المدونة" الإجبار. 

اللخمي: وقد قيل في هذا الأصل: ليس عليه أن يعجل» وهذا هو الذي فرعه 
)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 2570/17 وحاشية الصاوي: .١7١/9‏ 
(؟) انظر: شرح ميارة: 558/7» والتلقين: ؟/250717 وما بعدها. 
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المُصنف على نفي إجبار» حيث قال: وعلى النفي يحلف ما قصد التعجيل. 

وكلام اللخمي يدل على أن هذا القول ليس نصًا في عين المسألة خلاف 
المُصنف» وابن شاس”". 

ومفهوم قوله: (إن كَانَ لا يَجْهَل)؛ أنه إن كان يجهل لم يجبر» وهو ظاهر؛ لأنه لا 
يمين عليه؛ لأنه إنما جعل اليمين على القول بنفي الإجبار. 

ويحتمل أن يُقدر قوله: (وَعَلّى النَّفي)؛ أي: وعلى الحكم بنفي الجبر» فيدخل في 
كلامه من يجهل؛ ومن لا يجهل على أحد القولين. 

وقد نص اللخميء وابن شاس على أنه إن كان ممن يجهل ذلك يحلف على ذلك؛ 
ولا يُجبر على تعجيل اتفافًا. 

وظاهر قوله: (قَفِي جَبِرٍ الْوَاجِب): أنه إن رَضي التعجيل والحر قله تلفينان 

وقيده بعض القرويين بما إذا لم يكن الدّين عروضًا مؤجلة؛ وأما إن كان عروضًا 
مؤجلة» فلا يُجبر المُرتهن على أخذهاء ويبقى العبد ونحوه رهناء وليس له أن يعطيه 
رهئًا آخر. 


0 
٠. سار»‎ 


وقوله: (وَيَمَضِي فِي الأجَل): هو مفرع على عدم إجباره» وبقي الرهن في يد 
المُرتهن؛ فإنه إذا حل الأجل والواهب مُوسرء قضى الدَّين» وأخذ الموهوب له الرهن؛ 
ثم ما ذكره المُصف إنما هو كله إذا كان المُرتهن قد قبض الرّهنء وأمًا إن لم يكن 
قبضه» وقبضه الموهوب له؛ فقال ابن المواز: هو أحق به من المُرتهن إذا كان الواهمب 
موسرّاء ولا يُعجل للمُرتهن حقه؛ لأنه فرط في حيازته» وإن كان معسرًا فالمُرتهن أولى 
به» إلا أن يكون وهبه لثواب» وإن وهبه ثم مات قبل أن يحوزه واحد منهماء فإن كان 
موسرًا جازت الهبة» وكان أحق به من المُرتهن» وحُكم للمُرتهن بتعجيل حقه؛ وإن 

وقوله: (قَفِي جَبر): صوابه إجبار؛ لأنه من أجبر. 

(ص»:: (وَتَصِحُ مِبَ الدّيْنِ وَقَنِضْهُ كَمَبِضِهِ في الرّهن مَعَ إغلام المِذْيَانِ بالهبَة 

(ش)؛ يعني: وسواء كان الدّين أو غيره؛ لأن الدّين عام. 


.185/١ وإرشاد السالك:‎ :859/١7 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
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فإن قيل: قوله: (وَقَبِضْهُ كَقَئْضِهِ فِي الرّهن... إلخ): يدل على أنه لم يرد ذلك إذا 
كان على غير المديان» قيل: تخصيص الضمير لا يقتضي تخصيص الظاهر على 
الصحيح» وقد سمع إعلام المديان زيادة بيان؛ لأن قوله: (كَمَبِضٍ الرّهن): يغني عنهء ألا 
ترى أنّه قال في كتاب الوّهن: (وَقَبِضُ الدَّينٍ بِالإِشْهَادٍ وَالْجَمْع ب بَيْنَ الغَرِيمَيْنَ إن كَانَ 
على تر القرتون)» للم رذ لعادء لجنيا الما عوج تصورة ريا ادا بي 
"المدونة": ويصح القبض إذا أشهد وقبض ذكر الحقء وهكذا تق تقبض الديون. 

ولم يتعرض المُصنف لدفع الوثيقة"". 

وفي "المدونة" في الهبة: وإن كان دينه على غيرك بوهبه لك فإن أشهد وجمع 
بينك وبين غريمه» ودفع إليك ذكر الحق؛ وأحالك عليه كان ذلك قبضًا. 

وحمله صاحب " النكت " على ظاهره من أنَّهِ إذا لم يدفع ذكر الحق لا تتم تم الهبة 
توت الو ينداز التعلعة اله مطل ماديا معو سات اث ان أده لا شيا 
للموهوب له شيء» وإن أشهد له وجعل دفع الوثيقة في و ثائق ابن العطار من شروط 
الكمال. 

وظاهر قول المممصنف: (مَعَ إغلام المِذْيَانٍ بالهبة» وقوله في "المدونة" روجع 
بينه وبين غريمه)؛ أن ذلك شرط؛ ويجب أن يجعل ذلك على أنه شرط كمال؛ لأنّه قد 
حكى في "البيان " في الجزء الثاني من الصدقات الاتفاق على عدم اشتراطه» فقال: ولا 
خلاف في أن الذي عليه الحق حائز لمن تصدق عليه به إن لم يعلم المتصدق عليه 
غاتبًا أو حاضرًا. 

(ص:: («الثَّالِتُ الْوَاهِبُ: مَن لَه التبرْمُ) 

(«ش): أي: الركن الثالث: الواهب. 

قوله: (مَن لَهُ التَّبَوُع): وهي إخراج المال من غير عوض؛ أي: من لم يحجر عليه؛ 
وقد تقدم بيان المحجور عليهم في باب الحجر. 

(ص:: (وَتَصِحُ مِبَةٌ المَريض من ثُلَيِهِ) 

(ش): ظاهر. 

(ص):: (وَشَوْطٌ اسْتفْرَارها لا لُرُومِهَا الْحَوْرُ كالصَدَقَة 


.8437/٠١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 2557/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب الهبة برضف 


(ش): هذا هو المعروف أَنَّ الهبة والصدقة يلزمان بالقول» ولا يتمان إلا بالقبض. 

قوله: (كالصَّدَقَةِ): تشبيه لإفادة الحكم.؛ وَرُوِيَ عن مالك أنها تلزم بالقولء 
وللواهب الرجوع فيهاء وإنما تلزم بالقبض””". 

وحكى أبو تمام أن الصدقة والحبس يتمان بالقول» ولا يُْئّقر إلى حيازة. 

وعلى الأولء فقال ابن القاسم: يُقضى عليه إنخراج الصدقة مُطلمًا. 

قال أشهب: لا يُجبر على إخراجها؛ إلا إذا كانت الصدقة على معين يلي خصومته؛ 
ودليل اللزوم بمجرد القول أن هذا عقد هبة حصل بالإيجابء والقبول» والإشارة؛ 
يحتمل عودها على قوله: (وَشَوْط اسْتِقْرَارِهَا)» ويُحتمل أن تعود إلى قوله: (إلا في 
صَدَقَةٍ أب» وكلاهما صحيح على قول ابن القاسمء وأشهب في افتقار الهبة إلى القبول 
وعدمهء فلم يكن له رده قياسًا على البيع؛ ولقوله أو جوابًا لعقده». ولما في "الصحيح': 
(العائد في هبته كالكلب يعود في قيئه)» فشبه الراجع بالكلبء والمرجوع عنه بالقيء؛ 
وذلك غاية التنفير المقتضي للمنع. 

(ص): (إلا في صَدَقَةِ أب عَلَى صَغِيرء وَعَلَى ذَّلِكِ عَلَمَاءُ الْمَدِيئَة 

(ش): هذا الاستثناء من شرط الاستقرار؛ أي: إلا في صدقة أب على صغير؛ فلا 
يشترط في استقرار صدقته؛ أو هبته الحوزء ولو قال: إلا في عطيته ليشمل الهبة وغيرها 
لكان أحسن؛ وتخصيصه الصغير» والأب ليس بظاهر؛ لأنَّ السّفيه في هذا كالصّغي 
والوصيء ومقدم القاضي سيان كالأبء إلا أن يُقال: إنما خصصهما؛ لأنه محل الدليل؛ 
أعني : موافقة علماء المدينة» فمن ذلك قول عثمان: (من نحل ولدًا له صغيرًا لم يبلغ أن 
يحوز نحلته» فأعلن ذلك وأشهد عليه؛ فهي حيازة). 

وفي "الواضحة " نحوه عن الخلفاء الأربعة» وابن عمرء وابن عباس رضي الله 
عنهو”". 
ابن عبد السلام وغيره: واستثناؤه يُوهم أن الحيازة تسقط في عطية الأب ابئه 
الصغير؛ وليس كذلكء وإنما الذي اختص به الأب ومن يتنزل منزلته في حقٌ الصَّغير؛ 
والسّفيهء أن يكون حائرًا لِمَا وهب لهماء فيقال في الإشهاد: رفع يد الملك» ووضع يد 
الحوزء وألحقوا الأب بالأجنبي في سكناه وما يلبسه» فشرطوا معاينة الشهود للدار 


.505/٠١ انظر: حاشية العدوي: 884/5» والتاج والإكليل:‎ )١( 
.705/١5 انظر: الذخيرة: 4/5 0*»: وحاشية الدسوقى:‎ )١( 


نارق كتاب الهبة 


خالية من شواغل الأب» ولحوز الملبوس”". 

ونقل أبو محمد صالح الاتفاق على أنه إذا أشهد الأب على هبته لولده» ولم 
يزيدوا على قوله: اشهدوا أني وهبت له كذاء فهي حيازة» وهذا فيما يُعرف بعينه من 
الأصولء والعروضء واختلف فيما لايعرف بعينه» كالذهبء والفضة:؛ واللؤلؤء 
والمكيلات» والموزونات؛ فروى ابن القاسم عن مالكء وبه أخذ المصريون وغيرهم: 
أنه لا يتم الحوز ولو ختم عليه بحضرة الشهود إلا أن يجعل على يد غيره؛ وذهب 
المدنيون إلى أنه يتم الحوز فيها بوضعها على يديه إذا أحضرها بحضرة الشهودء وختم 
عليها بخاتمه؛ قالوا: وتصح أيضًا وإن لم يختمها بحضرة الشهود؛ ولو ختموا عليها كان 
خيرًا وأحسن. 

وَرُوِيَ أيضًا عن مالك وقريب منه في "الموطأ": أنه يجوز إذا أبرزه» وإن لم 
يخرجه من يده؛ قيل: وبالأول جرى العمل» وهو مذهب " الرسالة"» لقوله: وإنما يجوز 
له ما يعرف بعينه. 


(ص):: (وَنْحَارْ بإذنه وَبِعَيْر إِذْنِهه وَيُجْبَرْ عَلَيه 

(ش): الضمير في (تُحَاز) عائد على الهبة» وفي «بإِذْنِهِ وَبِغَئِرِ إِذْئِه يعود على 
الواهب. 

وقوله: (ويُجبر عَليْه؛ أي: الواهب على الحوز إذا أباهء وهذا على أنها لازمة 
بالقول» وهو المشهور من المذهب على ما تقدم'". 

وفي "المدونة" و"الموازية" مثل ما ذكره الممُصنف. 

وإذا فرّغنا على المشهور اختُلف المذهب فى حيازة الوّهن هل يشترط فيها إذن 
الراهن؟ ْ 

واختّلف في اشتراط أمر الأخذ في حيازة الهبة إذا حازها له غيره» فقال مطرف في 
من تصدق على ابنته وهي ذات زوج بمسكنء فخزن الزوج فيه طعامًا حتى مات الأب: 
أن ذلك حيازة للبنت”2. 

وقال أصبغ: لا يكون حيازة إلا أن توكله» ورواه ابن القاسم في الذي يتصدق على 
)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 250/7 وحاشية الصاوي: .17١/9‏ 


)١(‏ انظر: شرح ميارة: 578/7: والتلقين: 2511/7 وما بعدها. 
(*) انظر: أشرف المسالك: ١/577؛‏ وإرشاد السالك: .184/١‏ 


كتاب الهبة ممع 


رجل غير سفيه بدراهم» وجعلها على يد غيره وهو حاضرهء أنها حيازة؛ إذا لم يشترط 
على المدفوع إليه ألا يدفعها إلا بأمره» ولا خلاف أنه إذا اشترط ألا يدفعها إلا بأمره؛ 
أنها لا تمضي كما لا خلاف إذا قال له: خذها له؛ أو ادفعها له» وقال الموهوب: 
أمسكها عندك أنها تمضي 

واختلف إذا لم يقل: ادفعهاء ولا: أمسكهاء ولو شرط إمساكها حتى يموت 
الواهبء فلا خلاف أنها وصية ماضية من الثُلث» وقاله محمد. 

(ص): (ويُشترط ذُ حصولَه في صِحَّة سمه وَعَقْلِهِ وَقِيَامِ وَجْهِه) 

«ش)؛ أي : يُشترط في تمام الهبة حصول الحوز في صحة جسم الواهبء وعقله؛ 
وقيام وجهه. 

واحترز بصحة الجسم من مرض الموت لما في "الموطأ " أن أبا بكر رضي الله عنه 
نحل ابنته أحدًا وعشرين وسقاء فلما حضرته الوفاة» فقال: (والله يا ابنتي ما من الناس 
أَحَبُ إِليّ غئّى بعدي منكء ولا أعز علي فقرًا منك» وإنه كنثُ نحلتك بواحد وعشرين 
وسقاء فلو كنت جردتيه واحتزتيه لكان لك؛ وإنما هو اليوم مال وارث» وإنما هم 
أخواك؛ وأختاك» فاقتسموه على كتاب الله). 

واحترز بصحة عقله مما لو جن الواهب قبل الحوز توقفء فإن صح الواهب 
لزمت» وإن اتصل ذلك بالموت بطلتء كما سيأتي من كلام المُصنفء والمراد بقيام 
الوجه: ألا يفلس”". 

ابن عبد السلام: وظاهر كلامهم في غير هذا الموضع أن قيام الوجه هو السلامة 
من التفليس بالحكم من قيام الغرماء بدّين إن أحاط دّينهم بمال الغريم؛ ولو لم يحكم 
القاضي بفلسهء وأما هذا الموضع فإحاطة الدّين بمال الواهب مانعة من الحيازة» فقد 
نَصّ الباجي على أنها لو حيزت وقد كان تداين ديئًا يحيط بماله قبل العطية؛ أنها لا 
تحاز؛ لأنه ليس له أن يعطي ملك لغير'". 

أصبغ في "العتبية" : وإن كانت قيمة الموهوب أكثر من قيمة الدّين أن يبيع جميعه؛ 
وإن بيع بقدر الدّين قصر عنه؛ فإنه يُباع جميعه» فيقضى منه الدّين» ويُعطى ما بقي 
للواهب؛ ولا شيء للموهوب له» كما لو استحقه مستحقء لأن الغرماء استحقوه من 


.597/٠١ انظر: منح الجليل: 7١/79"؛ وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )١( 
.505/٠١ والتاج والإكليل:‎ 2*٠ 5/5 (؟) انظر: الذخيرة:‎ 


كلا كتاب الهبة 
يده» وأما إن أداه بعد العطية» وقبل الحيازة» فقال مطرفء وابن الماجشون: الدّين أولى؛ 
وتبطل الصدقة دلي فاعتبر يوم الحيازة» وقال أصبغ: الصدقة أولى من الدَّين 
المستحدثء وإن لم تقبضء وإنما يُراعى يوم الصدقة» لا يوم الحيازة. 

الباجي: وإذا قلنا بمراعاة: فقال أصبغ: إذا تقدم الدَّين» وقد كان له وفاء يوم 
الصدقة» أو بعده؛ فالصدقة المقبوضة أولى» وإن كان الأب حازها لولده الصغير حتى 
يعرف خلاف ذلكء كما لو استغل ما تصدق به عليهم؛ ولم يدر استغل لنفسه أو لهم؛ 
فالصدقة ماضية حتى يعلم أنه إنما كان استغلها لنفسه دونهم. 

ورَوَى أبو زيد عن ابن القاسم في الصدقة المقبوضة لا يدري هل الذَّين قبلها؛ أو 


بعدها؟ 
الصدقة أولى حتى يعلم أن الدِّين قبل» ونحوه في "المدونة". 
(ص): : (وَالْعَارِيّة وَالْمَوْضِ كَالَهِبَةِ في الحَوْزْ) 


(«ش)؛ يريد: وكل معروفء كالعارية» والمنحة» والعمرى؛ ا والحبس. 

ابن عبد السلام: واخثُلف في الكفالة» والمشهور أنها لا تفتقر إلى حيازة”". 

(ص): #رتلوكات قدلة وَهُوَجَادٌ فيه أو سَاع في تَزْكِيةٍ ؛ شَهُودٍ الهبة» فَمَال ابِنُ 
القَاسم: : حَوْرٌ وَصَحَتْء وقال ابْنُ المَاجِشُون: بطلت) 

«ش)؛ أ مات الواهب قبل الحوز والموهوب له جاد فيه؛ 1 في القبض» أو في 
الطلب المفهوم من السياق» والموهوب له ساع في تزكية شهود الهبة لكون الواهب 
أنكره» فقال ابن القاسم في "المدونة" و"الموازية": هي تامة» ويُقضى بها للموهوب» 
واستشهد بالمفلس إذا خاطبه الرجل في غير سلعته» ثم مات المفلس: أن ربها أحق بها 
إن قنك ينه 

ابن المواز: وليس له إيقافها إلا في البينة القريبة مثل الساعة؛ وأما ببينة بعيدة فلا 
يحال بينه وبين ربها إلا بشاهد. 

وقوله: (حَوْرٌ وَصَحّت)» ويستغنى بأحدهما عن الآخر. 

وقال ابن الماجشون: وتبطل الهبة» ورأى أن غاية البينة أن يكون كإقرار الواهب؛ 
ولو أقر له ومات قبل القبض بطلت. 


.700/١5 انظر: حاشية العدوي: 84/5”» وحاشية الدسوقى:‎ )١( 
.1١١/9 انظر: شرح ميارة: 2578/7 وحاشية الصاوي:‎ )7١( 


كتاب الهبة فضت 


وقال أشهب: إذا حال القاضي بينه وبينها حتى لا يجوز حكمه فيهاء فليقضٍ بما 
ثبت عنده فيهاء كما كان يقضي في حياته» وإن لم يمنع منها المعطى؛ ولم يطلبهاء فهي 
باطلة. 

ابن راشد: وينبغي إذا لم يعلم بالهبة» فلما مات الواهب دفع له عقد الهبة» وعلم 
ذلكء ألا تبطل؛ وقد وقعت بتونسء؛ ووقع فيها اضطراب»؛ ووجدت في الطراز أنه 
معذور بعدم علمه؛ وهو الصواب. والله أعلم. 

(ص): (فإن مَرِض أو جُنّ بَطَلَ الْمَبْضُ إن انّصَلا بِالمَوتِ» فإن صَعٌ فَلَهُ الطَّلَبُ 
الأوّلُ) 

(ش): هو ظاهر التصورء ولا إشكال في المرض. 

وأما المجنون فوقع لابن القاسم في "العتبية" في امرأة تصدقت على رجل بعبدء أو 
دّينَء فلم يجز عنها حتى ذهب عقلهاء أنه كالموت؛ والتفليس. 

الباجى: يريد: فتكون موقوفة» فإن برئت فهى على صدقتهاء وإن اتصل ذلك بموته 
بطلت» فهذا الحق ما ذكره الُصنف”©. ْ 

ابن عبد السلام: وهذا إنما ينبني على الشاذ في أن الهبة لا تلزم بالقول» وأما على 
المشهور أنها تلزم بالقول بمقتضى القياس كون دفعها للموهوب له؛ والفرق بين ذهاب 
العقل؛ وبَئْنَ المرض والدَّين؛ أنَّ الحق في ذهاب العقل للواهب؛ وقد أسقط بالتزامه؛ 
والحق في المرضء والدّين لغير الواهب؛ وهو الوارث؛ والغريم؛ انتهى. فكأنهم يرون 
أن الجنون مرض””". 

(ص:: (وقَالَ أَشْهَبُ: إن قَبَض فِيهمَا َثَالقُهُمَا: وَصِيْةُ ولا أرَى قول مَن جَعَلهًا 
وَصِيةَ ولا قول من أَبَطَلَهَا) 

(ش): (فِيهمَا)؛ أي: في المرض والجنون؛ وأعاد الضمير عليها؛ لأنهما يفهمان من 
(مَرض أؤ جُنّ). 

قوله: (وقّال أَشْهَبِ) هو معطوف على ما تقدم؛ وذلك لأنَّه قدم أَنَّ المرض يبطل 
القبضء ثم قال: (وقال أشهب) فكأنه يقول: المشهور أنه إذا مرض بطلت الهبة وإن 
قبض في المرض؛ وهو صحيح؛ وقد نقل الباجي أن ابن القاسم روى عن مالك أَنَّه إذا 


.5١8/؟ انظر: مواهب الجليل: 570/7, والتلقين:‎ )١( 
.186/١ وإرشاد السالك:‎ :577/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


4 كتاب الهبة 


قبض في المرض لا يجوزء وإن كانت من غير وارث؛ قال: واحتج بحديث أبي بكر 
رضي الله عنه» ثم ذكر قول أشهبء وقوله في "الموازية"؛ قال: يقضي له الآن بتُلئهاء فإن 
صح قضى له بباقيهاء ولا أرى قول من قال: تجوز كلها من الثُلثء ولا قول من أبطلها. 

ابن المواز: وأظن جوابه يعني أنه لم يراع غيرهاء فلذلك قال: ثُلثهاء ونقل عن 
أشهب أيضًا أنّه قال: ذهب ربيعة رضي الله عنه إلى أنه إذا لم يجز المُعطي عطيته حتى 
مات المُعطي. أنَّ له ثلث العطية. 

وقال ابن شهاب وغيره: هي للمُعطى إن حملها الثلثء ولا أقول ما قالاه. 

(ص:: (وَلَوْ قلس وَلَوْ بِحَادِثِ بَطَلَثْ) 

(ش): ولو فُلّس الواهب ولو بدين بعد الهبة بطلت خلافًا لأصبغ؛ فإنّه قال: تبطل 
بحادث» وقد تقدم”". 

(ص:: (وَبَقَاوُهُ ِي الدَّارٍ الْمَؤْهُوبَةِ باكْتِرَاء أو إِغْمَارِء أو إْفَاتٍ حنّى مَاتّ مُنَافِ 
لِحَوْزِه) 

(ش)؛ أي: بقاء الواهب في الدار الموهوبة بأي وجه كان إلى أن يموت لا يصح 
معه حوز الهبة؛ وتبطل”". 

(ص»: (وَقَوَقَ ابْنُ القّاسِم بَيْنَ ِبَةِ الرّوْجِ للرُوجَةِ والرُوجَةِ للزَّوْجٍ دار سُْنَاهْمَا 
لأنَّ الِيَدَ في السكنى للرَّوْج) 

(ش): هو كالاستثناء من إبقاء الواهب في دار سكناه مبطل؛ أي: إلا في هبة 
الزّوجة للزّوجٍ دارًا وهي ساكنة معه فيهاء فإنها في ذلك تصح الحيازة بخلاف العكس. 

وقوله: (لأنَّ اليد في السُكنتّى للرّوج): تعليل للفرق» ويُعلم به حكم المسألتين» 
وإلا فالمُصنف لم يصرح بحكمهما. | 

(وقَوٌقٌ ابْنُ القاسم) في "العتبية"» ونسبة التفرقة له مشعرة أن هناك من يخالفه. 
وهو كذلك؛ لأن ابن القاسم رَوَى عن مالك أنّه حوز في الوجهين» ورَوَى أشهب أنه 
حوز ضعيف لا يصح في الموضعين؛ هكذا حكاه ابن زرقون عن ابن العطار» وإن كان 
صاحب " البيان " قال: لا أحفظ فيه كلامًا. 

ابن عبد السلام: ويُحتمل أن يكون نسبة هذا الكلام لابن القاسم إشارة إلى أنه 


."917/٠١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 7370/١7 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
.8017/٠١ (؟) انظر: الذخيرة: 005/5 والتاج والإكليل:‎ 


كتاب الهبة كرت 


كالمناقض لِمَا بعده» وأنه يتخرج في المسألة ثلاثة أقوال من المنصوص في كل واحد 
منهما. 

(ص:: (وَأَمَا الحَادِمُ عِندَهُمَا وَمَتَاعٌ الْبَِتِ يَهَبْهُ أحَدُهُمَا لِلآخَرء فروى ابْنُ الْقَاسم: 
أله لازم» وَرَوَى أَشْهَبٌ: أنَّهُ ضَعِيف وَلَيِس بِالَْيْن) 

(ش): ضمير (عِندَهُمَا) ورأَحَدُهُمَاا عائد على الزَّوجٍ والزّوجة؛ فروى ابن القاسم؛ 
أي: في "الموازية" و"العتبية": أنَّ الهبة جائزة» وَرَوَى أشهب في الكتابين أنه ضعيف وما 
هو بالبين”". 

واعلم أنه لم يذكر في رواية ابن القاسم متاع البيت» وكلام المُصنف يُوهم ذكره 
في الرواية؛ نعم رَوَى محمد عن ابن القاسمء وابن عبد الحكم؛ أن متاع البيت كالخادم؛ 
أي: على رواية ابن القاسم. 

قال محمد: وبه أقول". 

ابن رشدء وابن زرقون: والأظهر أن يغلبء فأشار إلى تفرقة ابن القاشسم في 
السُكنى ففرقا واستدلا على ذلك باتفاقهم على أَنَّ القول قول الرّوجٍ إذا اختلفا في متاع 
البيت فيما يكون للرجال والنساءء قالا: وقد قيل القول قوله فيما عرف من متاع النساءء 
وأنه لا وكاله نمع 

وقوله: (عِندَهُمَا)؛ أي: يكون هذا الموهوب مستعملا بينهماء وكذلك قال الباجي؛ 
قال: وأما ما يُستعمل منفردًا كعبد الخراجء ففي "العتبية" من سماع أشهب عن مالك في 
امرأة نحلت ابنًا لها صغيرًا عبدّاء فلم يحزه الأب ولا الولي حتى ماتت الأم أن ذلك 
مختلف. فأما غلام الخراج فليس بحوز للصبيء وأما غلام الخدمة يخدمه» ويختلف 
معه» ويقوم في حوائجه فإنه حوزء وكذلك لو نحله أبوه الغلام وهو مع أبيه لكن 
اختلافه معه وخدمته للحوزء وإن خدم الأب مع الغلام إلى أن مات الأب. 

١ص::‏ (ولَو حَارَها نع أَجْرَهَا أو أرق بها الوَاهِبْ فَرَجَعْ إَِيهَا عن قُربٍ بَطَلَثْ 
ِابَمَاقِء إن كَانَ بَعْدَ سَئَةٍ فقولان) 

(ش)؛ أي: (لَوْ حَازَّهَا) الموهوب الهبة (ثُمَ أَجْرَهَا للواهب (أو أَرْقَقَّ بهَا الْوَاِبُ) 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 2580/1 وحاشية الدسوقي: .505/١5‏ 


(1) انظر: شرح ميارة: 2079/1 وحاشية الصاوي: 1751/9. 


(") انظر: مواهب الجليل: 571/7. والتلقين: ؟/9١7.‏ 


عع كتاب الهبة 


فرجع إلى الهبة عن قرب (َِطَلَت) الهبة باتفاق؛ لما دلت عليه القرينة أن ذلك تحثل 
لإسقاط الحيازة» وهكذا صرح الباجى وغيره بالاتفاق. 


وإن كان عن طول وهو سنة فقولان» وأقربهما أَنَّ ذلك لا يضرء وهو الذي رواه 
محمد عن مالك وأصحابه؛ والقول بأنَّ ذلك يُبطلها لمُطرفء وابن الماجشون. 

ووقع في بعض النسخ عوض قول المُصنف: (قَوْلان) (رِوَايَتَان» والأولى أصح؛ 
لأنَ الثاني ليس هو رواية. 

وقد رجح قول مُطرف بالقياس على الرّهن» ويُجاب أنَّ الرّهن على ملك الوٌاهن 
ولذلك اشترط فيه استدامة الحيازة بخلاف الموهوبء ويدل على هذا اتفاقهم على أنه 
لو رجع الواهب في الهبة مختفيّاء أو ضيفًاء فماتء أنَّ ذلك لا يُبطل الهبة» وإن كان عن 
قربء وهو معنى قوله: 

(ص:: (وَلَوْ رَجَعَْ مُخْتَفِيَا أؤ ضَبِفًا فَمَرِض فَمَاتَ لَمْ تَبَطْلُء وَلَّوْ كَانَ عن قُزب) 

(«ش)؛ أي: ولو بعد يوم؛ قاله مطرفء وابن الماجشونء وهذا بخلاف الرّهنء فإنه 
بطل ذلك 

قوله في صدر المسألة: (وَلَّوْ حَازّهَا ثُمْ أَجُرَهَا) يدل على أَنَّ الموهوب له يجوز 
لنفسه؛ أما إن كان صغيرًا فحاز عنه الأب أو غيره» ثم رجع الأب إليها قبل أن يكبر 
ويجوز لنفسه سنة» فهي باطلة. 

محمد: لا يختلف في ذلك مالك وأصحابه» والفرق بَيْنَ الصغير» والكبيرء أَنَّ 
الولد الكبير يتصور منه منع الأب من الرجوع في الهبة» فلا يعد رجوع الأب إليها 
رجوعًا في الهبة» والصغير لا يقدر على ذلك» فيعد رجوعه رجوعًا في الهبة. 

وما ذكره ابن المواز من الاتفاق على بطلانها بذلك إذا سكنها الأب وحده؛ وأما 
إن سكن فيها مع الولدء فظاهر قول مالك أيضًا البطلان. 

وحكى أبو محمد مكى فى "كتاب الاختلاف " عن ابن حبيب» أنها لا تبطل؛ لأنّه 
اماك عات 0 

(ص:: (وَلَوْ بَاعَ الْوَامِبُ فَإن عَلِمَ نَمَدَ وَالنّمِنُ لِلْمَؤمُوبٍ لَه وَإن لَمْ يَعْلَمْ رُدَ وَهُوَ 
عَلَى طَلَبه) 


.188/١ انظر: التلقين: 2518/7 وإرشاد السالك:‎ )١( 
.5917/٠١ (؟) انظر: الذخيرة: 205/1 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 


كتاب الهبة 4:١‏ 


(ش)؛ يعنى: لو باع الواهب الهبة قبل أن يحوزها الموهوب له؛ افترق الحكم 
بسبب علم الموهوب له وعدم علمه؛ فإن عَلِمَ الموهوب له نفذ البيع؛ والثَّمن 
للموهوب له؛ هكذا في "المدونة" على إحدى الروايتين» وذلك أنه قال في أول كتاب 
الصدقة: ومن تصدق على رجل بصدقة ولم يقبضها حتى بيعت تم البيع؛ وكان الثّمن 
للمعطي. 

وَرُوي بفتح الطاء اسم المفعول» وهذا موافق لكلام المُصنفء ورُوي بكسر الطاء 
اسم فاعل» ومقتضى القياس خلاف الروايتين؛ إذ الهبة تلزم بالقول» فكان القياس 
يقتضي أن يُجيز الموهوب في إجازة البيع أو رده وإلا راعوا قول من يقول: إنها لا 
تلزم إلا بالقبض"2. 

قوله: (وَإِن لَم يَعْلّم)؛ أي: الموهوب له بالهبة» رُدّ البيع والموهوب له على طلبه 
بالحوز. 

وقوله: (رُدَ): إن أراد الموهوب له ذلكء وإن أراد إمضاءه فله ذلكء كبيع 
الفضولي. 

ابن يونس: وكذلك له رد البيع إذا علم الموهوب له ولم يفرط حتى جاعله؛ يعني: 
المُتصدق بالبيع» ونحوه لأصبغ. 

وما ذكره المُصنف من التفرقة بين علم الموهوب له وعدم علمه؛ هو مذهب 
"المدونة"؛ ولابن القاسم أَنَّ البيع أولى؛ لأنَّ البيع عقد معاوضة فكان أولى؛ ونحوه 
لأشهب. 

وَرَوَى أبو زيد عن ابن القاسم: يرد البيع» ويأخذ المُعطي عطيته» فيتحصل في 
المسألة ثلاثة أقوال: الثها المشهور: الفرق» فإن علم نفذء وإن لم يعلم رد. 

وزاد المتيطي رابعًا: بِأَنَّ المعصدق عليه أولى إن كان لم يُفرط في الحيازة» وإن 
فرط؛ لم يكن له شيء؛ وهو قوله في "العتبية". وخامسًا: الفرق بَئِْنَ ألا يمضي من المدة 
ما لا يمكنه فيه الحوز فيكون أحقء وَبَئْنَ أن يمضي ما يمكنه فيه الحوز فلا يكون له إلا 
الثّمن. 1 

وسادسا: أنه إن مضى ما يمكنه فيه الحوز لم يكن له شيء”". 


.8007/٠١ انظر: منح الجليل: 5١1/٠/"ء والتاج والإكليل:‎ )١( 
.507/١١ انظر: حاشية العدوي: 2780/6 وحاشية الدسوقى:‎ )١( 


1:7 كتاب الهبة 


الباجي: وإذا قلنا ينقضء فَرَوَى محمد عن ابن القاسم إنما ذلك المُعطى المُعين 
فيتقضى له؛ وأما إن كان لغير مُعين مثل أن يجعل داره في السبيل» ثم يبيعها فلا يبطل 
البيع؛ لأنّه لا يتقضى عليه بهاء وإن قلنا بإمضاء البيع» فقال أشهبء وابن عبد الحكم: 
تبطل الصدقة» ولا شيء للمُعطى من الثَّمن”". 

وَرَوَى ابن حبيب عن مطرف: إن كان المُعطى حاضرًا فلم يقم حين علم بالبيع 
مضى وله الئَّمنَء فإن المُعطي على إثر ذلكء ولم يفرط بطل البيع لكون العطية ملكًا. 

مطرفء وابن القاسم: ولو كان المُعطي غاتياء فقدم في حياة المُعطي» خير بَئْنَ رد 
البيع؛ وأخذ الثمن. 

(ص:: (قَلَوْ مَاتَ قَبْلَ عِلْمِهِء فِفِي بُطْلانِهَا قَوْلاِء واضطَرَب فِيهَا قَوْلُ ابْنِ القَاسِم 
بخلاف الرّنء فَإِنَّهُ يَنَطْلُ) 

(ش)؛ أي: فإن مات الواهب قبل علم الموهوب بالهبة» وقد كان الواهب باعهاء 
فقال ابن القاسم في "المدونة" وغيرها: بطلت. 

قال بعض من تكلم هنا: بطلت» والقول بعدم البطلان لا يكاد يوجد؛ لأن الواهب 
مات قبل حيازة الموهوب له؛ ولا سيما وقد انضم إلى هذا مبطل آخر»ء وهو بيع 
الواهب لهاء وليس وهمه في هذاء والله أعلم أن ابن شاس ذكر مسألة البيع» ثم مسألة 
الموت» ثم قال: وقال محمد: اضطرب قول ابن القاسم فظن أن هذا الاضطراب راجع 
إلى الموت» فذكر فيه قولين وليس كذلكء وإنما راجع إلى أول المسألة» وكذلك ذكره 
الباجي وغيره في مسألة البيع انتهى. 

خليل: ويمكن أن يجعل هذه مستقلة لا مفرعة على التي قبلها ويكون ضمير 
(ماتَ) عائدًا على الموهوبء ويكون القول بالبطلان معللا بعدم القبول» والقول 
بالبطلان معلل بالقبول كما قالوا في من أرسل هدية» والله أعلم. 

وقوله: (بخِلافٍ الدّهن» ابن راشد؛ يعنى: لأنه إذا باعه قبل القبض نفذ من غير 
خلاف» 0 / 

وقد قال بعضهم: معناه بخلاف ما لو رهن العطية فَإِنَّ الؤّهن يبطل» وتصح 
العطية» ونحوه للباجي؛ لأنه قال: لو رهن المُعطي العطية قبل القبضء فقال ابن القاسم 


.171/94 انظر: شرح ميارة: 2574/7 وحاشية الصاوي:‎ )١ 
.7717/١ انظر: مواهب الجليل: 571/7: وأشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب الهبة ود 


في من حبس على ابنه ثم رهنه فمات: بطل الوّهن؛ وثبت الحبس”". 

وفي بعض النسخ بعد قوله: (بخّلاف الرّهْن)»؛ فإنها تبطل إذا رهنهاء وهكذا حكى 
ابن شاسء أما لو رهنها الواهب ثم ماتء فقال ابن القاسم: ثبت الوّهن» وتبطل الهبة. 

(ص:: (فَلَوْ كَانَ وَهَبَهَا وَحَارَهَا الثَانِي؛ فقال ابن القاسم: هي للأوّل» وقال محمد: 
ليس هذا بشيءء والحائز أولى) 

(ش)؛ يعني: فَلَؤْ وهب الواهب الهبة بعدما وهبها ولم يكن الأول قد حازهاء 
وحازها الثاني» فقال ابن القاسم: هي للأول؛ وقال الأشهب وهو اختيار محمد: الثاني 
أولى بحيازته؛ ورُوي أيضًا عن ابن القاسم. 

والأول أقيس؛ لأن الهبة عندنا تلزم بالقول» فلم يهب إلا ملك الأول» وظاهر 
هذين القولين أنه لا فرق بين أن يفرط الموهوب له أو لاء وزاد في "البيان " في الرابع 
من الصدقات قولين آخرين: 

أحدهما: أن يعلم فيفرط أو لا. 

والثاني: الفرق بين أن يمضي من المدة ما يمكنه فيه القبض أم لاء وعلى قول ابن 
القاسم» فقال أصبغ في "العتبية": إن علم الموهوب بالهبة وفرط فلا شيء له وإن لم 
يعلم» أو علم ولم يفرط وقدم المتصدق فعاجله بأن تصدق بها على غيره؛ فالاأول أولى 
إن أدركها قائمة» فله قيمتها على المُتصدقء وهذا الفرق يُقوي قول أشهب فوقه؛ إذ لم 
ينزل الهبة منزل البيع'". 

(ص:: (قَإِن أغتقٌ الْوَامِبُ الأمَة أؤ اسْتَوْلَدَهَا في رَدْهِ وَتَفُويم الأمَةِ قَوْلانِ) 

«ش»؛ أي: قبل حوز الموهوب له؛ والقول بإنفاذ العتق والاستيلاد من غير قيمة 
لابن القاسم في العتق الثاني من "المدونة": وسواء علم المُعطي بالهبة أو لم يعلم؛ 
وقاله في "الموازية" و"العتبية"» والقول برد العتق ولزوم قيمة الآمّة في الإيلاد لابن 
وهبء وهو أقيسء وله رده راجع للعتق وتقويم الأمّة للإيلاد» فهو لف ونشرء وزاد في 
'النياق" كالما للتعيرة» أن العتق رار على كن حالة إلا انذركون بين الصلاقة والعتق ”نا 
لا يمكن فيه الحوز من المدة””. 


.١185/١ انظر: التلقين: 2514/5 وإرشاد السالك:‎ )١( 
.895/٠١ (؟) انظر: الذخيرة: 5/7٠؟؛ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 
.5017/٠١ والتاج والإكليل:‎ 270/١7 (؟) انظر: منح الجليل:‎ 


5 كتاب الهبة 


الباجي: إذا قلنا بقول ابن القاسم فكاتب الواهب العبدء أو دبره» أو أعتقه إلى 
أجل؛ فقال أصبغ: يمضي ولا شيء للمُعطي في خدمة المدبر» ولا كتابة المُكاتب؛ ولا 
رقبته إن عجز. 

ابن القاسم: ولو قتله رجل» فالقيمة للموهوب له. 

الباجي: لأن قتله ليس بمعنى الرجوع. 

(ص): (وَفِي بيع الْمَؤهُوب لَه وَمِبتِهِ قَؤلانِء بخلاف الْعِثق) 

(ش): سقطت هذه النسخة من نسخة ابن راشدء وابن عبد السلام» وهي ثابتة 
عندنا؛ أي: إذا وهب الموهوب له الهبة أو باعها قبل أن يقبضهاء فهل ذلك حوزء ولا 
يضر بعد ذلك موت الواهب؟ 

قولان؛ والقول بأنه حوز لمطرفء ونحوه لمالك من رواية ابن وهبء لكن قال: إن 
أشهد المُعطي على فعله وأعلن. 

وقال أصبغ: ليس حورًا. 

وَرَوَى ابن الباجدون أن البيع حوز» وليست الهبة حورًا؛ لأنها محتاجة إلى حوزء 
واتفقوا على أَنَّ العتق حوزء وإلى هذا أشار بقوله: (بخلاف الْعِنّْق). 

(ص): (وَمَن حبس دَارَا أ دُورًا وَهُوَ فِي بَعْضِها وَحِيرٌ الْبَاقِيء فَقَالَ ابْنُ القَاسِم: مَا 
جيرٌ لَرِمَ دُونَ الْبَاِي» وَقِيلَ: إن كَانَ كَثِيرًا لَزْمَ الجميع» وَإلا فلا) 

(ش)؛ أي: أو وهب أو تصدقء فإن سكن بيئًا صغيرًا منها؛ أي: من دور كثيرة» أو 
دارًا صغيرة منها؛ أي: من دور كثيرة؛ (فَمَال ابْنُ القَاسِم: مَا جيرٌ لَزِم)» وهذا القول حكاه 
ابن الجلاب» وقال: يبطل ما سكنه قليلا كان أو كثيرًا. 

واعتبر في هذا القول كل شيء بانفراده» وقيل: إن كان المحاز كثيرًا لزم الجميع؛ 
يعني: ما سكن وما حيز عنه» مثل أن يسكن دارًا صغيرة من دورء أو بينًا صغيرًا من دار» 
هكذا حكى ابن شاس هذا القول واعتبر فيه التبعية". 

وحكى ابن شاس قولا ببطلان الجميع بمطلق السكنى. 

وفي "المدونة": ومن حبس على صغار ولده دارّاء أو دورّاء أو وهبها لهم؛ أو 
تصدق بها عليهم» فذلك جائز» وحوزه لهم حوز؛ إلا أن يكون ساكنًا في كلها أو جلها 


.505/1١7 انظر: حاشية العدوي: 2885/7 وحاشية الدسوقي:‎ )١( 
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حتى ماتء فيبطل جميعهاء أو تورث على فرائض الله» وأما الدار الكبيرة ذات المساكن 
سكن أقلهاء وأكرى لهم باقيهاء فذلك نافذ فيما سكن وفيما لم يسكن. 

مالك: وقد حبس زيد بن ثابت؛ وعبد الله بن عمر رضي الله عنهماء وسكنا منزلا 
نهم تخلى ماناةافقل مهما في ذا سكناء وق نا لع سكناء 

وفرق بعضهم بين الحبسء والصدقة:؛ فلم يجزه في الصدقة. 

اللخمي: وإن سكن النصفء وحيز النصفء بطل ما سكن؛ وصح ما لم يسكنء 
ونسبه لابن القاسمء واشهبء بجعل القليل دون النصفء والكثير ما فوقه. 

وفي "الواضحة": القليل ما دون الثّلث. 

وفي "الموازية" عن ابن القاسم؛ وأشهب: إن سكن قدر الُلث فأقل» جاز الحبس. 

وفي "المتيطية": إن سكن ثلث الحبسء أو أقل» نفذ الحبس في ما سكنء وفي ما 
لم يسكنء وإن كان أكثر من الثُلث لم يجز شيء من الحبسء ورد جميعه ميرانًاء هذا 
مذهب "المدونة"؛ وبه الحكم؛ انتهي. 

ففهم أن الثلث كثير»ء وهو خلاف ما قاله اللخمي. 

ولأصبغ قول آخر بالتفصيل بين الدار» والدور» فقال في الدور: ما سكن منها من 
دار فهي باطلة» وصح غيرها قل أو كثرء وأما دار واحدة» فإن سكن منها يسيرًا جازت 
كلهاء وإن سكن أكثرها بطلتء ولا يظهر لتخصيص المُصنف بالحبس معنى. 

وقد نَضّ في "المدونة" على أنَّ الهبة» والصدقة؛ كالحبس كما تقدم, ولا سيما 
والباب إنما هو معقود للهبة”". 

وقيد صاحب " البيان " الإطلاق في سكنى الأب الأكثر من الدورء وبما إذا كان 
هو الحائز» قال: وأما إن سكن الأب الأكثر أو الجل» وحاز الكبار بقيتهاء فيجوز لهم 
ما حازوه؛ ولا أعرف فيه نض خلاف. 

(ص:: (وَفِي جَعْلٍ مِبَةٍ الْمَعْصُوب كَالدَّيْنِ يَحُورُه الإِمْهَادٍ فَوْلانِ وَاخَمَارَهُ 
سُخْئُونٌ وَأَنكَرَهُ يَحبَى) 

(ش)؛ يعنى: إذا وهب ما تحت يد الغاصبء لم يكن الإشهاد حيازة عند ابن 


ككل 


القاسم وأصبغ في "المدونة : 


.15١/9 انظر: شرح ميارة: ؟/555. وحاشية الصاوي:‎ )١( 
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وقال أشهب: هي حيازة كالدّين. 

قوله: (يَحُوَزُهُ بالإِشهَاد): بيان لحكم الدَّين المشبه به» وهي جملة في موضع 
الحال من الدَّينء وذلك لأنه لما شبه هبة المغصوب بالدَّين في أحد القولين بَيّنَ حكم 
الدَّينَء وهي زيادةٌ إيضاح» وإلا فقد قام ذلك. 

قوله: (وَاخْيَارَهُ سحْبُون): اختار جعله كالدّينَ» وضمير (أَنْكَرَةُ): عائد على الجعل» 
أو على الاختيار المفهوم من (اختّار). 

واختار محمد أيضًا قول أشهب؛ إلا أنّه خالفه في الحُجة؛ لأنها ليس حوزاء وغير 
هذا يرد: لا يقدر على أكثر من هذاء وقال: لأن الغاصب ضامن.ء فهو كالدّين. 

اللخمي: وتعليل أشهب أحسن؛ لأنَّ الواجب رفع يده؛ ولا يقدر على أكثر من 
هذاء وليس كالدَّين؛ لأنه إنما وهب عين المغصوبء ولم يهب قيمته» ولما قال في 
"المدونة": وليس قبض الغاصب قبضًا للموهوب له؛ قيل له: وَلِم» والهبة ليست في يد 
الواهب؟ قالت: لأن الغاصب لم يقبض للموهوبء ولا أمره الواهب بذلكء فيجوز إذا 
كان غائبًا. 

قال بعضهم: ظاهره لو أمره جاز» وهذا إذا رضي الغاصب أن يحوز. 

(ص:: (وَفِي مِبَةٍ الْمُودع لغ يَقُل: فَبلْتُ حتّى مَاتَ الْوَاهِبُ قَوْلانِء وَكَذَلِكَ من 
ؤُهِب لَهُ فَقَبَضَ لِيَتَرَوّىء ثم مَاتَ الْوَاهِبُ) 

(«ش)؛ يعني: إذا وهب رب الوديعة للمودع الوديعة بأن قال: قبلت تمت الهبة» وإن 
لم يقل: قبلت حتى مات الواهب» وفي معنى ذلك: إذا وهب الذّين للمديان» ولم يقل: 
قبلت حتى مات الواهب» فقولان: 

الأول لابن القاسم في "المدونة" و"الموازية": أنها باطلة؛ لأنها لم تنقل إلى ملك 
الموهوب له قبل موت الواهب؛ إذ من شرط النقل القبول. 

والثاني لأشهب: أنها جائزة؛ لأن كونها بيده أحذر للحوزء قال في "الموازية": إلا 
أن يقول: لا أقبل» واستحسنه محمد”". 

ومفهوم قوله: (حتَّى مَاتَ)؛ أنه لو قال: قبلت قبل موت الواهب وبعد مفارقة 
المجلس أنها تصح؛ واعترضه التونسي» وقال: كان يجب على أصل ابن القاسم: إذا 


.5 51/١ انظر: مواهب الجليل: 571/7: وأشرف المسالك:‎ )١( 
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افترقا ألا تصح؛ لأنه كلام يقتضي جوابه على رهنه؛ كما لو قال: بعتك بكذاء ولم يقل 
له المبتاع شيئاء فليس له بعد افتراقه أن يقول رضيتهاء قال: وإنما اختلفوا في التمليك 
بعد المجلس؛ لأنه لم يحتج إلى نظر. 

وقوله: (وَكَذَلِكَ مَن وُهِبَ لَهُ... إلخ) هو ظاهر التصورء ومقتضى كلامه أن القولين 
جاريان أيضًاء لكن قال ابن راشد: جعل محمد هذه المسألة حُجة لقول أشهب في 
الوديعة» وذلك يقتضي أنها نافذة له» وإن لم يقل قبلت بغير خلاف؛ وإلا لما صح 
الاحتجاج بهاء انتهى. 

وهو كلام ظاهرء والفرق ظاهر؛ لأن إنشاء القبض من الموهوب قوي في الدلالة 
على الرضا بخلاف الوديعة» فإنه ليس فيها ذلك. 

قوله: (ليَتَرَوّى)؛ أي: ليرى رأيه”". 

(ص:: (وَلَوْ تَصَدَّقَتْ بِصَدَاقِهَا فَمَبلَه نُّمُ منت عَلَِهِ فَرَدّ كتاتَهاء أو أَشْهَدَ لَهَا في غير 
لَمْ يكن لَهَا شَيْء لأنّها عَطِيةُ لم ؟ تُقبض 

(ش): هو ظاهر؛ لأن ا فإذا قبل سقطت. فإذا رده إليهاء أو أشهد 
على نفسه؛ كان هبة منه لهاء فإذا مات لم يكن لها شيء؛ لأنها عطية لم تقبض قبل 
موت الواهب. 

(ص): : (هَإِذًا وَهَبَهُ مَا نَحَتٌ يَدِ الْمُودَع وَمَاتَ وَعَلِمَ الْمُودَعٌ صَحَتٌ» بخلاف مَا 
لو وَهَبَُ ِمًا تَحْتَ يَدِ وَكِبلِهء فإِنَهُ لا يَصِح إلا مَا قَبضَ) 


(ش): صوابه على مذهب سيبويه وهب له كما تقدم؛ يعني: إذا وهب الوديعة لغير 
الل : الواهب. 

يي 00 
بقبض الهبة ولم يذكر ابن المواز هذه الزيادة» بل ذكر إذا جمع بينهماء واشترط العلم 
وكتله: فإ لاش له الااها قله اللو و انا ص مي اكات ارامت 
لم يكن له إلا الخمسون؛ لأنّ يد الوكيل كيد المُوكل؛ ومسألة الوكيل رواها عيسى عن 


.891/؟١ انظر: شرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )١( 
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ابن ا ورواها أبو حنيفة عن مطرف» ماي 

(ص:: (وَمَا نَحْتٌ يَدِ ب المُخْدَم وَالْمُسْتَعِيرِ كَالْمُو دِعء وَلَمْ ب يَشْتَرطٍ ابْنُ القَاسِم عِلْمَهُمَا 
بخلاف الْمُودع لِقُدْرَته ته عَلَى أن لا يَحُورَ للْمَؤْهُوبء وَقِيلَ: إن كَانَ الإخْدَامء وَالْهِبََء 
دُفْعَةَ وَاحِدَةٌ فَهُوَ حَوْرٌ لَكُ وَإِلا قلا) 

(ش): (كَالْمُودع)» فيه حذف مضاف؛ أي: كوديعة المُودِع؛ فيكتفى بعلم من هما 
بيده إذا أشهد الواهبء وكذلك قال ابن شاسء وحيازة المخدم؛ والمستعير» حيازة 
للموهوب له إذا أشهد. 

ونقل في "التكت " عن بعض شيوخه: أنه اعتبر علم المُخدم ورضاه كما في فضلة 
الدهن. 

اللخمي: ويشترط أن يبتل له الرقبة الآن؛ وتكون المنفعة على المخدم على 
الواهبء ولا على الموهوب له؛ قال: وإن وهب إليه المرجع بعد انقضاء الخدمة ليس 
الآن لم يكن له حوزء انتهى”" 

وعلى هذا؛ فلا تشبيه بين المخدم, والمستعارء وبين المودع في حصول الحيازة 
بالعلم. 

قوله: (وَلَمْ يَشْتَرط ابن القَايِمٍ عِلْمَهُمَاء هكذا قال في "المدونة". 

وقوله: (لِقُذْرَ نفلك انا يَحُورَ لَهُ)؛ أي: المودع لما كان قادرًا على رد ما تحت 
يده إلى من دفعه له صار كالوكيل لمن استحفظه على ذلكء والموهوب له هو المالك 
الآن؛ فلا بد من علم المودع بمن هو حافظ» والمخدم؛ والمستعير» غير قادرين على رد 
ما قبلاه من المعطيء فليسا بوكيلين لأحدء فلا يشترط علمهماء وهذا القول للتونسي. 

وقوله: (وَقِيلَ.. إلخ)» نص في "الجواهر". 

وقال عبد الملك: إذا تقدمت الخدمة؛ لم يكن المخدم حائرًا للموهوبء وإن 
أخدم ووهب في مرة واحدة» كان ذلك حيازة للموهوب. 

عبد الملك: ولو كانت الهبة والإخدام في عبد؛ فقتل بعد ذلكء كان قيمته لمن 
وهبت له الرقبة. 

(ص:: (وَمَا تحت يَدٍ الْمُرْتَهِنٍ وَالْمْسْتَأَجِرِ لَئِس بِحَوْزِء إلا أن يَهَبَ الإجَارَةَ فَقَالَ 


.187/1١ انظر: الذخيرة: 205/3 وإرشاد السالك:‎ )١( 
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أشفق* شْهِبُ: المستأجر كالمودع) 

(ش): الأول مذهب ابن القاسم: أن المرهون لا يتم حوزه إلا بافتكاكه كما تقدم 
في بابه» وأما المستأجر فلا يتم إلا أن يهب الإجارة. 

وقيده ابن زرقون؛ وغيره بأن تكون الإجارة غير مقبوضة؛ ليكون اقتضاء الموهوب 
منه الإجارة حيازة» وأما قبض الواهب الأجرة فله0". 

والفرق بين المخدم؛ والمرتهن؛ والمستأجرء أَنَّ المخدم محوز عن ربه؛ 
والمستأجرء والمرهونء محوز له. 

قوله: (قَقَالَ أَشْهَبُ: المُسْتَأْجِرُ كَالْمُودَع)» ظاهره أنَّهِ لا يفتقر إلى علم المستأجرء 
وفيه نظر؛ لأن الذي له في "الموازية" أن ذلك نافذ إذا أشهدء وإن لم يسلم الإجارة معه» 
هكذا نقل اللخمي وغيره”". 

ابن عبد السلام: والأحسن لو زاد المؤلف فيما حكاه عن أشهب التشبيه 
بالمستعير» فيقول: كالمودع والمستعيرء وهكذا في الرواية عن أشهب؛ لأن اقتصاره 
على التشبيه بالمودع يوهم موافقة لابن القاسم في تفريقه ب بين المودع والمستعير من 
غير حاجة لذلك. 

(ص:: (وَالْمُرِيِلُ هَدِيَة يَمُوتُ أَحَدُهْمَا قَبْلَ و صُولِهء في "الْمُدَوْنَة': تَرْجِمُ إلى 
الْمْهْدِيء أو لِوَرَنَته وَعْبَلَ بِقَوَاتِ الْحَوْزِ أؤ ِعَدَم الْمَبُولِ وقَالَ ابْنُ حَبيب: إن مَاتَ 
الْوَامِبُ هِبُ بَطَلْتْ بخلاف مَوْتٍ الْمَؤمُوبٍ لَه وَعَنِ ابْنِ القّاسم: كان لعن عور عور 
لَهُمْء كَصِعَارٍ بَنِيهِء وَأَبْكَارِ بَنَاتِهِ مَضَتْ إن أَشْهَن 

(ش)؛ أي: إذا أرسل هدية لغائب عنه؛ ثم مات الواهب أو الموهوب له قبل 
وصول الهدية» ففي "المدونة" ترجع إلى المُهديء أو إلى ورثته. 

وتبع المُصنف في التعليل بفوات الحوز راجع إلى موت الواهبء ويعدم القبول 

جع إلى موت الموهوب. 

وفي "المدونة": مقيد بما إذا لم يشهدء وأما إذا أشهد؛ فهي للمُعطىء أو لورثته» 
وتبع المُصنف في التعليل الذي ذكره ابن شاسء ونسبه المؤلف ل "المدونة" لإشكالهاء 
أما أولا: فلأنه أبطلها بموت الموهوبء والمؤثر في بطلان الهبة إنما هو موت الواهب. 


.508/٠١ والتاج والإكليل:‎ 2519/١ انظر: التلقين:‎ )١( 
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وقد نَّصّ في "المدونة" في باب الهبة على خلاف هذاء فقال: وإن وهبت هبة لحر 
أو عبد» ولم يقبضها حتى ماتء فلورثة الحر ولسيد العبد قبضهاء وليس لك أن تمنع 
من ذلك7”". 

وإلى هذا الإشكال اشار التونسي وغيره» ولهذا قال عياض: ولعل ما في "المدونة" 
أن يقول الباعث: أنا إنما كدت بها صل المعؤلف ال مين إنو جه جاة وركون 
مُصدقَاء إذ لا يلزمه إلا ما أقر به من معروفة إذا لم يشهد على أصله فيلزمه بظاهر فعله 
وقوله. 

وأما ثانيًا: فلأنه قد أمضاها بالإشهادء وهو مُبطل للتعليل؛ ولهذا قال ابن 
عبد السلام: الصواب عندهم في تعليل المسألة أنه مع الإشهاد قد فعل غاية المقدور 
في الحوز. 

قوله: (وَقَال انْمُ حَبيب... إلخ)» هو كما حكيناه عن "المدونة" في الهبة. 

قوله: (وَعَنِ ابْنٍ القَاِم... إلخ)» هذا تأويله عن مالك في رواية يحيى عنه؛ قال: 
سألت ابن القاسم عن قول مالك في الرجل يشتري المتاع في الحج لبعض أهله؛ ثم 
يموت قبل أن يبلغهم ذلك المتاعء أنه لهم؟ 

قال: وإنما أراد أن يكون اشتراه لأصاغر ولده؛ ومثله رَوَى علي بن زياد عن مالك 
أن الإشهاد لا ينفع في ذلك لمن يحوز عليه من ولده الصغير؛ وأما الكبير» والأجنبي؛ 
فلا يجوز لهم إلا أن يحوزه غيره. 

ورده محمد بأن الإشهاد في مثل هذا هو الحوزء ورآه أيضًا عياض بأنه لو لم يجز 
إلا للصغار» لم يختص ذلك إلا بالحج والسفر دون الإقامة» ولا معنى لما قاله بعض 
الصقليين؛ إنما يعني ذلك إذا وهب العين ثم اشترى به» فعجل الشراء يقوم مقام الحوزء 
لأنّ مسألة الذي وجه صلته؛ وهبته» قد جعلها حورًاء والعلة في ذلك كله عدم التفريط 
في الحوز. 

واعترض كلام المُصنف بأن ظاهر كلامه أن تأويل ابن القاسم في المسألة إنما همي 
ف موت المُهدي إذا كانت الهدية بيده؛ ولو أخر تأويل ابن القاسم إلى مسألة الحاج 
كان أولى؛ وهي قوله: 


.”77/17 انظر: حاشية العدوي: 585/5: ومواهب الجليل:‎ )١( 


كتاب الهبة ١غ‏ 


(ص): (وَمَا يَسْتَضحِبه الحَاجُ وََبْرُْ مِنَ الْهَدِيّةِ لأفله وَغْيْرِهِمْ كَذَلِكَ) 

(«ش)؛ أي: المشهور فيه الاكتفاء بالإشهاد؛ لأنَّه غاية المقدور عليه وتصور هذا 
الكلام ظاهر. 

فرع 

قال مالك: وإن حلى الأب صبيًا بحُلي؛ ثم مات؛ فهو للصبي دون الورثة» لأنَّه 
مظنة الحوز. 

فائدة 

لا تعتبر حيازة أخ ولا غيره من غير الموهوب إلا في أربع مسائل: المتصدق بثوب 
في السفرء والحاج يشتري لأهله شيئًا ويشهد عليه ثم يموت» والحبس الذي لا غَلّة له 
كالسلاح إذا أخرجه مرة» ثم رجع له» والدار يتصدق بها فتحاز عنه سنة» ثم يكريهاء 
قيفوت 60 

(ص): (وَالْهبَةٌ قسمَانٍ: مُمَيْدٌ بتفي» وَمُطْلَقٌ) 

(ش): وقسم مطلقء وبقي عليه قسم آخر وهو مقيد بالثوب» وذكره آخر الباب. 

(ص:: (الأوَل: قِسْمَان: لِلْمَوَدَِ وَالْمَحَبَةَ فلا رُجُوعَ إلا للأب والأة» وَقِيلَ: مَا لم 
َحُرْهُ الْمتولَى عَلَيه 

«ش»؛ يعني: أن القسم الأول وهو المقيد ينقسم إلى قسمين: الأول: أن يُراد به 
وجه الموهوب له؛ وهو معنى قوله: (لِلْمَوَدُةِ وَالْمَحَبُةِ). 

والثّاني: أن يُريد بها وجه الله. 

وما ذكره من أنَّه لا رجوع للواهب للمودة والمحبة إلا للأب أو للأم هو مذهب 
مالك؛ ودليله ما رواه أبو داود'» عن حسين المعلم» عن عمرو بن شعيب» عن طاوس» 
عن ابن عمرء وابن عباس رضي الله عنهم؛ عنه عليه السلام؛ قال: "لا يحل لرجل أن 
يعطي عطية؛ أو يهب هِبة» فيرجع فيهاء إلا الوالد فيما يُعطي لولده؛ ومثل الذي يُعطي 
العطية» ثم يرجع فيهاء كمثل الكلب يعود في قيئه"» ورواه النسائي”" أيضًاء وقال أبو 
عمر: وصله حسين المعلم» وهو ثقة. 
)١(‏ انظر: حاشية الدسوقي: »7017/1١‏ وحاشية الصاوي: 177/9. 


زهة أخرجه أبو داود فى سئئه» برقم 256059١‏ سند صحيح. 
(؟) أخرجه النسائي في السئن الصغرىء؛ برقم (75950). 


ليق كتاب الهبة 


وتقاس الأم على الآأب"". 

وقيل: هو لعبد الملك؛ قال: لا تعتصر الأم إذا حاز الهبة عنها له أبوه؛ أو وهبه» أو 
وهو إن كان يلي نفسه؛ قال: ويعتصر الأب؛ لأن أصل العصرة له» قال: وإنما تعتصر ما 
وهبت له إذا كانت هي التي تليه» ولم تخرج الهبة عن يله. 

اللخمي: واختلف في اعتصار الأب إذا كان فقيراء فقيل: له ذلك» ومنعه سحنون؛ 
قال: رانها يشميو ذا كان الات :فى رةه أو باتئًا عنه» وله مال كثير» وصح اعتصار 
الأم إذا كان للولد أب» سواء كان الأب موسرّاء أو معسرّاء أو الابن موسرّاء ويختلف 
ذا كان الابن والأب فقيرين؛ قياسًا على اعتصار الأب من الولد الفقير» ويصح اعتصار 
م مع عدم الأب إن كان الابن موسرّاء قاله أشهب في "الموازية". 

ولا يصح إذا كان صغيرًاء فقيرًا؛ لأنها حينئذٍ على وجه الصدقة» ويختلف إذا كان 
كبيرًا فقيرًاء فعلى قول سحنون لا تعتصرء والمعروف من المذهب أنها تعتصرء وإن كان 
صغيرًا فقيرًاء ثم أيسر قبل البلوغ؛ أو بعده» لم يعتصر؛ لأنَّ المراعى حين العطية هل 
كان على وجه الهبة أو الصدقة إن كان له أب يوم العطية» ولم تعتصر الأم حتى مات 
الأب كان لها أن تعتصر؛ لأنه لم تكن على وجه الصدقة؛ وفي "الموازية": لا تعتصر 
والأول أحسن؛ لأنَ المراعى يوم العطية؛ انتهى مختصرًا. 

(ص:: (وَفِي إلحَاقٍ الْجَدّ وَالْجَدَّةٍ بهمَا رِوَايَتَانِ) 

«ش): الإلحاق لمالك في "الموازية" لأنَّ الجَدّ يطلق عليه أب» وعدم الإلحاق 
رواه ابن القاسم في "المدونة", لأنَّ الأصل عدم الرجوع؛ ولا يتحقق دخولها تحت 
الحديث. 

(ص:: (وَلّؤ تَلِفٌ الْمَؤهُوبُء أو زَّالَ مِلَكُهُ عنة أو تَرَوْجْتٍ الْبنث أو ادَّانَ الاب 
لأخل الهِبَق وَقِيلَ: مُطْلَقَاء قَاتَ الوْجُوعٌ) 1 

(ش): لما ذكر الاعتصار شرع في موانعه» وامتنع مع تلف الموهوب لفوات محل 
الاعتصارء وكذلك إن زال ملكه عنه؛ أي: ببيع» أو هبة» أو غير ذلك. 

قوله: (أَو تَرَوْجَتٍ البنت)» لعله خصصه للاتفاق عليها؛ لما تعلق للزَّوجٍَ من الحق 
في مالهاء وظاهر المذهب أن تزويج الابن كذلك» وهو مذهبه في "الموطأ". وبه قال 


| 
| 


.154/١ انظر: شرح ميارة: 2770/7 وأشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب الهبة للق 


ابن القاسم في "العتبية" من رواية عيسىء وهو ظاهر "المدونة"؛ لقوله: كذلك إن بلغ 
الصغار ما لم ينكحوا. 

قال ابن دينار: نكاح الذكر لا يمنع الاعتصار؛ لأنّه دخل في أمر مخرجه بيده 
بخلاف الأنثى» والأظهر أن الأنشى أيضًا تعلقًا بمال الزوج بسبب النفقة» والكسوة 
والسكنى؛ إذ ذلك كله على قدر ماله. 

وقوله: (أز اذّانَ الابِنُ): لعله خصصه؛ لأنّه الذي يتصرف غالبًا؛ وإلا فلا فرق بين 
الابن والبنت في هذ"". 

وقوله: (لأجْل الهبّة): مفهومه أنه لو داينوه» لا لأجلها جواز الاعتصارء كما لو كان 
الابن موسرًاء ارهن المتويداين للهبة» وهذا مذهب " الموطأ"» ورواه مطرف وقال 
به» وبه قال ابن القاسم» وأصبغ» ومحمد. 

وقوله: (وَقِيلَ: مُطْلَمّا): وقيل الدّين مُطلقًاء سواء كان لأجل الهبة» أم لا يمنع 
الاعتصار»ء ونسبه صاحب " البيان " لابن الماجشونء والظاهر أن المراد بقوله: (أو اذَّانَ 
لأجل الهبة): أن يكون رب الدّين قد قصد ذلكء ولا يكفي قصد الولد. هذا مقتضى 
كلام اللخمي وغيره؛ لقوله: وإن دُوينء أو تزوجء أو تزوجت البنت لأجل الهبة امتنع 
الاعتصار. 

قال محمد: ويمتنع الاعتصار إذا داينه الناس لأجلهاء وإن كان أبو الحسن قال: 
انظر لو كانت الهبة كثيرة» ولم تعلم الزوجة: ولا الذي داينه بهاء هل يصح الاعتصار إذا 
لم يتكح لذلك؛ ولا داين له؟ 

(ص): : (وَلَوْ مَرِض أَحَدُمُمَا فَكَذَلِكَء وََلَ أَْهَبُ: إن مَرِض الأبُ فَلَهُء قال أيضًا: 
ل لَهُء وَقَالَ: وَأَمَا الابن قلا آذري) 

«ش)؛ أي: الواهبء أو الموهوب له. 

(مَكَذَلِك)؛ أي: يفوت الاعتصار عند مالك»؛ وابن القاسه”© 

قال في "البيان": وهو المشهور؛ لأنه لو مرض الواهبء فاعصاره لغيره؛ وهو 
الوارث؛ وإن مرض الموهوب له فقد تعلق حق ورثته به. 

وَرَوَى أشهب: إن مرض الأب فله الاعتصار دون العكس؛ لأنَّ الاعتصار له قبل 


.185/١ انظر: التلقين: ؟١/519»: وإرشاد السالك:‎ )١( 
م‎ ٠ انظر: الذخيرة: للسيية وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )5( 


1.6 كتاب الهبة 


المرضء فلا يزول به عملا بالاستصحاب. 

ابن نافع: وللسيد أن ينتزع مال مدبره وأم ولده أقًا عنه على مال ولده؛ وإن كان 
قد وهبه؛ لأنَّ العبد ملك على ترقبء والولد ملك حقيقة» وقدرة الأب على الاعتصار 
لا توجب ضعمًا في ملكه؛ فانظره. 

(ص:: (وَعَلَى إِقَاتَتِهِ لو زَّالَ فَفِي عَوْدٍ الوْجُوع قَوْلان) 

(ش): الضمير في (إفَانَتهم» وفي (رّال) يعود على المرض» والقول بعود الاعتصار 
لابن القاسم؛ وأشهبء والمغيرة» وابن دينار» وابن الماجشون. 

ابن القاسم: لأنَّ المرض أمر لم يعامله الناس عليه؛ فهو بخلاف التكاح؛ 
والمداينة» والقول بعدم الاعتصار لمالك في "الواضحة " وقاله أصبغ . 

واختار اللخمي الآول»«وتنصدون تالف موه الاعتصان تزوال فلك الأس:دون 
الابن» أما لو حصل تزويجء ثم زال؛ فلا يعود الاعتصار» ولم يحكِ اللخمي في ذلك 
خلافًا. 

والفرق ما أشار إليه ابن القاسم كما ذكرناه؛ لأنَّ مانعية النكاح والدَّين مانعية 
محققة» ألا ترى كيف اتفق عليها دون المرض. 

(ص:: (وَلَوْ وهب له عَلَى هَذِهِ الأخوّالء فَفِي إِفَائَتِهَا الرُجُوعَ فَوْلانِ) 

(ش))؛ أي: لو وهب له وهو مزوجء أو مديان» أو مريضء فقال ابن الماجشون: لا 
رجوع لها. 

وقال أصبغ: له الرجوع. 

اللخمي: قول ابن المجاشون ليس بحسن» وهكذا قال ابن عبد السلام: الأقرب 
صحة الاعتصار؛ لأنَّ الموهوب له لم يدخل أحدًا في عهدته بسبب الهبة. 

(ص:: (وَتَعَيرُ الأشوّاقٍ لا يُفِيتُ) 

(ش): هكذا نقل الباجي عن مطرفء وابن الماجشون» وأصبغ. 

ابن راشد: ولا يُختلف فيه. 

(ص:: (وَفِي زيَادَةٍ عَيْنِهَاء وَنُفْصَانِهَا قؤلانٍ) 

(ش)؛ أي: وفي تفويت الرجوع في الهبة بزيادة عينهاء ككبر الصغير» وسمن 
الهزيل» وانقضائها بعيب قولان. 

مطرفء وابن الماجشون: لا يُفيت» وأصبغ: يُفيت. 


كتاب الهبة م1 


الباجي: وهو القياس من قول مالك» وابن القاسم. 

واختار اللخمي أنه لا يفيت في النقص.ء قال: لأنَّ مضرته على الواهب» بخلاف 
الزيادة؛ إلا أن يكون الأب هو المنفق على العبد وبماله نما. 

اللخمي: فإن كانت أمَة فزوجّهاء كان له أن يعتصرها على أحد القولين؛ لأنَّ 
التزويج 0 

مالكء وابن القاسم: وإن كانت العطية دنائير فضربها حليّاء فليس له اعتصاره؛ 
وكذلك قال ابن الجلاب إذا خلط الدنانير بمثلهاء واستقرأ من "المدونة" خلافه. 

(ص:: (وَلَو وَلدَتِ الأمَةٌ؛ لم يُعْنَصَرِ الْوَلَدُء وقَالَ اللّخْمِيُ: إلا بِمَوْزِ الولاد6 

(ش): (لَمْ يُخْتَصَرِ)؛ أي: وتُعتّصر الأم» وقد تقدم أن اللخمي ذكر أن مجرد التزويج 
يمنع الاعتصار على أحد القولين» وقال اللخمي (إلا بِقَوْزِ الولادة6؛ أي: فيعتصر الولد. 
وما ذكره من اعتصار الأم بعد الولادة» وقع لمالك في كتاب "المدنيين". 

اللخمي: ولم يُبَيّن هل الولد من زوجء أو من زنى. 

(ص:: (وَالْحَمْلُ منه يُفِيتُ» وفِي مُجَوَدٍ الْوَطْءٍ قَْلانِ) 

«ش)؛ أي: وإذا ولدت من الولد فات الرجوع؛ لأنها صارت أم ولد وفي معنى 
ذلك لو كاتبهاء أو دبرهاء أو أعتقها إلى أجل. واختلف في مجرد الوطء؛ فمذهب 
"المدو نة"» وهو قول مالكء وابن القاسمء وأكثر الأصحاب يُفيت» وإن كانت ثيب ". 

وقال المغيرة: لا يُفيت» وبه قال ابن الماجشونء قال: وتُوقف حتى تستبرأء فإن 
حملت بطل الاعتصار» وعلى الأول فلو خلا الابن وادعى الوطء؛ لم يعتصرء قاله 
يحيى بن عمر. 

ابن عبد السلام: والأقرب أن الخلاف مقصور على وطء الثيب» وأن وطء البكر 
يتفق على التفويت به"”". 

(ص:: «الثّاني: ما يَقْصِدُ به النَقَوْبَ إِلَى الله عَرْ وَجَلَّ من صِلَةٍ رَحيء أؤ ِمَقِي أؤ 
تيم أؤ نَحْوِهِء فلا اعْتِصَارَ فيه لأب, وَلا لم وَلا لعَيِرِهِمَا؛ لأنّه صَدَفَة 

«ش)؛ أ الثاني من قسمي القسم الأول» وهو المودة؛ يعني: ما قصد به التقرب 


.508/٠١ والتاج والإكليل:‎ 23107/1١7 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
.701//1١ (؟) انظر: حاشية العدوي: 87/16*: وحاشية الدسوقى:‎ 
.177/9 انظر: شرح ميارة: 38/7 وحاشية الصاوي:‎ )( 


26 كتاب الهبة 


إلى الله تعالى من صله الرحمء أو صلة لفقيرء أو يتيم ونحوهماء مما يدل على قصد 
التقرب إلى الله تعالى به فلا رجوع في ذلك لأب» ولا لأم؛ لأنّه صدقة» وقد ؤرد النهي 
عن العود في الصدقة. 

واختلف إذا اشترط الرجوع في الصدقة» فقيل: لا رجوع؛ لأنّ سنتها عدم الرجوع؛ 
والذي قاله الباجي في "وثائقه" وابن الهندي: أن له ذلك. 

ابن الهندي: قال فضل: سنة الصدقة عدم الرجوع؛ قيل: وسنة الحبس عدم 
الرجوع؛ وإذا اشترط المُحبس بيعه؛ كان له شرطه. 

فرع 

ويلحق في الصدقة في عدم الارتجاع ما لو وهَب هبة لوجه الله الكريم» قاله ابن 
الماجشون مثل أن يكون له ابن أو ابنة محتاجًا فقيرًا في حجره؛ أو كبيرًا بائئًا عنه. 

قال مطرف: من وهب هبة للهء أو لوجه الله» فله الاعتصارء وبالأول جرى العمل؛ 
ويقول مظرف تم أن ماحكاه يمضه ,من الاتقاق :علق دم الرسنوع في ألوبة إذا أريد 
بها وجه الله ليبس بجيد. 

(ص:: (وَلا يَتبَغِي لَهُ آن يَتمَلّكَهَا بوَجْهِ إلا بميراث) 

(ش): الضمير في (تملكها) عائد على الصدقة"". 

وظاهر قوله: (وَلا يَنبَغِي): الكراهة» وهو ظاهر "المدونة" لقوله في الزكاة: (وأكره 
للرجل شراء صدقته)» والأصل فيه قوله عليه السلام لعمر في الفرس الذي تصدق به: 
"لا تَشْكَرِوه وَلَوْ أغطاكة بدِزهَم””. 

اللخمي: ومشهور المذهب حمل النهي على الندب» وحمله الداودي على 
التحرف: 

وتخصيصه الصدقة يدل على الجواز في الهبة» وهو قول مالك في "الموازية"» 
وكره ذلك عبد الوهاب في الصدقة» وأنّه لا يشتريها ممن حصلت له من المتصدق 
عليه. 

(ص): (ؤلا يَأكُلُ من تَمَرهَاء وَلا يَركَبهَا/ 

(ش): قال في "المدونة": ومن تصدق على أجنبي بصدقة» لم يجز له أن يأكل من 


.154/١ انظر: مواهب الجليل: 2517/7 وأشرف المسالك:‎ )١( 
.)1777( ومسلمء برقم‎ )١7717( متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم‎ )1( 


كتاب الهبة /اهء 


ثمرهاء ولا يركبهاء ولا ينتفع بشئ منهاء وأما الأب والأم إذا احتاجاء فينفق عليهما ما 
تصدقا على الولد. 

وفي "المدونة" أيضًا: ومن تصدق على ابنه الصغير بجارية تبعها نفسه؛ فلا بأس أن 
يقومها على نفسه» ويشهد ويستقصي للابن» وفرض المسألة في "العتبية" في العبد. 

ابن رشد: وهو في الجارية أعذر. 

وقال ابن المواز: للرجل أن يأكل من لحم غَنم تصدق بها على ابنه؛ ويشرب من 

لبنهاء ويكتسي من صوفها إذا رضي الولد» وكذلك الأم. 

محمد: وهذا في الولد الكبير» وأما الصغير فلا يفعل» قاله مالك. 

وقوله: رولا يَأَكُلُ مِن تَمَرِهاء وَلا يَركَبِهَ): ظاهره أنه لا يتتفع مطلقاً. 

وفي "الرسالة": ولا بأس أن يشرب من لبن ما تصدق به. 

أبو الحسن: وظاهره خلاف "المدونة". 

وفي "المعونة": إلا أن يشرب من ألبان الغنم يسيرّاء أو يركب الفُرس الذي جعله 
في السبيل» وما أشبه ذلك مما يقل خطره. 

وقيل: معنى ما في "الرسالة " إن كان بحيث لا ثُمن له» وقيل يحمل ما في 
"الرسالة " على ما ذكره ابن المواز» وقد تقدم. 

وقال ابن عبد السلام؛ يعني: لا ينتفع بما تصدق برقبته» وأنّهِ إذا تصدق بحائط؛ فلا 
يأكل من ثمره» وإذا تصدق بدابة؛ فلا ينتفع بركوبهاء وفي ذلك قولان أشهرهما الجواز 
لحديث العراياء وقال عبد الملك: لا ينتفع بذلك. 

خليل: وفيه نظر؛ لأنَّ الجواز خلاف ظاهر "المدونة"29". 

(ص:: (وَأَمَا الْمُطْلَقُ قَبَسْمَلُ عَلَى ما يَتَفِقَانٍ عَلَيِم 

(ش): هذا هو القسم الثاني من أصل تقسيم الهبة» حيث قال: (وَالْهبَهُ قِسمَان). 

وسمي مُطلقَاء لأنه لم يُقيد بنفي ثواب» ولا بوجوده؛ فيحمل على ما يتفقان عليه؛ 
فإن اتة تفق الواهب والموهوب له على الثواب» أو على عدمه؛ عمل عليه. 

(ص): : (وَإِذًا اخْتَلّهًا كم بِالْغزف ‏ مَعَ الْيَمِينِ ٠‏ فإن أَشْكَلَ» ٠‏ فَالْقَوْلُ قَوْلُ الْوَاهِبٍ مَعَ 


يَمِيئهِ) 


-- 


.1857/١ انظر: الذخيرة: 07/7 *» وإرشاد السالك:‎ )١( 


ولق كتاب الهبة 


(ش): نحوه في "الجواهر" و"الجلاب"؛ ولفظ " الجلاب": ومن وهب هبة مُطْلقَّة: 
زاافى اتعاوهيها للعواية رار فى للك ويم بعلن العدت فيه فإن كان مله يطلب 
الثواب على هبته؛ قبل قوله مع يمينهء وإن كان مثله لا يطلب الثواب على هبته؛ فالقول 
قول الموهوب له مع يمينه» وإن أشكل ذلكء واحتمل الوجهين؛ فالقول قول الواهب 
مع يمينه» وألزمه اليمين» سواء شهد العرفء أم لا. 

عياض: وهكذا في بعض نسخ "المدونة" ذهب ابن زَرْبِ»ء وأبو عمران إلى نفي 
اليمين إذا شهد له العرف. 

وفي "المقدمات": وإن لم يَتَبَيّن أنّه أراد بهبته مجرد الثواب دون مكافأة» أو قصد 
الوجهين جميعًاء وذلك مثل هبة النظراءء» والأكفاء» من أهل الوفر» والغنى. 

ففي "المدونة": القول قول الواهب. 

واختلف الشيوخ في تأويلها هل بيَمِين أو بغيرها؟ 

قال: وأرى أنه على ثلاثة أوجه: إن قال الواهب: أردت الثواب ولم أشترط» فعلى 
الخلاف في يمين التهمة؛ وله الثواب» وأما على القول الذي لا يوجب علية اليمين في 
التهمة» فلا يحلف بوجه. وإن قال: اشترطت عليك الثواب» وقال الموهوب له: بل 
بينت ألا ثواب» فالقول للواهب مع يمينه بنفي الثواب؛ وذلك راجع إلى الموهوبء أو 
الموهوب له؛ فالأولى كهبة الدنانير والدراهمء؛ فالهبة مردودة. 

وقال في "المختصر:: لا ثواب له إلا أن يكون لذلك وجه؛ كالسباتك؛ والحُلي 
المكسورء فإِنَّ ابن القاسم نَصّ على نفي الثواب فيهماء وجعل ابن القاسم الحلي 
الصحيح مما يثاب عليه خلافًا لأشهب. والثاني كهبة أحد الزَّوجين للآخرء فإنَّهِ لا 
ثواب بينهما على مذهب "المدونة"؛ ففيها: ولا يقضى بَئِنَ الزّوجين بثواب» ولا بَئْنَ ولد 
ووالده؛ إلا أن يظهر ابتغاء الثواب بينهم؛ كالزُّوجة تهب لزَّوجها جارية فارهة تسألها إياه 
لما تستجلبه من صلته؛ أو الزَّوجٍ يهبها والابن لِمَا يستقر من أبيه» فلذلك حكم بنفي 
الثواب ولو اشترطا ثوابًا لزمهماء وكذلك نص فيه على الهبة في حق الأقاربء أنه لا 
رجوع إذا علم أنه لا يُريد الثواب» وأَنّى له الثواب إن علم أنه ارو 

وحكى في "المقدمات " في الأقاربء والرَّوجين قولين: 


.808/٠١ انظر: التلقين: 2519/7 والتاج والإكليل:‎ )١( 


كتاب الهبة 6 


الأول: أنّهِ لا يصدق في الثواب؛ إلا أن يشترطه؛ وَرُوي عن مالك أيضّاء وبه قال 
ربيعة والليث. 

والنّاني: أنه يصدقء وإن لم يظهر ما يدل على صدقه. 

حكاه صاحب " المعونة"؛ وكهبة الطعام» ونحوه للقادم في سفرء ففي "المدونه": 
وإذا قدم غني من سفره؛ فأهدى له الفقير الفاكهة» والرطب» وشبهه؛ ثم قام يطلب 
الثواب» فلا شيء لهء ولا له أخذ هِبته» وإن كانت قائمة بعينها. 

وقال ابن عبد الحكم: يجب الثواب في المُهدى للمسافر. 

اللخمي: وهو أَبِينَ» والشأن العواب؛ لآن النامن على ضريين: منهم من لا يتكلم 
على ذلكء؛ وإن لم يطلب فهما إن وقع بينهما بعد ذلك مقابحة على الهبة لم يكن له 
شيء. 

ومنهم من يتكلم على الثواب» فيقضى له به"". 

ونّص ابن العطار على أنه يقضى بالثواب فيما يهدونه في إعسارهم من الجزاف 
ونحو ذلك. 

الباجي: قضى قضةة بلدنا: فيقضى للمُهدي بقيمة الكباش وبوزنها إن علم وزنهاء 
ويقاصه بما أكل عنده؛ ومن جاء معه وكهبة غني لفقير» أو فقير لغني» فلا يصدق في 
الثواب إذا لم يشترطه؛ بخلاف هبة الغني لغني؛ أو فقير لفقير» فيصدق في الثوابء قاله 
في "المدونة". 
| رص): (ولا يَلْرَمُ الْمَؤْهُوب إلا قِيمَعْهَا قَائِمَدَء أو فَائِئَك وَقَالَ مُطَرَفٌ: لِلْوَاِبٍ أن 
يَأبَى إن كَانَتْ قَائِمَة) 

(ش)؛ يعني: أنَّ جهبة الثواب إن فاتت» لم يلزم الموهوب إلا قيمتهاء وإن كانت 
قائمة» فالمشهور أن الموهوب له إذا دفع قيمتها لزم الواهب قبولها. 

وقال مطرف: له أن يمتنع من قبول القيمة وأكثر؛ لأنّه لو أراد قيمته أو أكثر لباعها 
في السوق» وللموهوب له أن يردها إلا أن تفوت”". 

واختلف بما تفوت في حق الموهوب له حتى تلزمه القيمة على أربعة أقوال: 

أولها: القبضء رواه ابن الماجشون عن مالك. 


.894/٠١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 171/١7 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
.777/7 انظر: حاشية العدوي: 2*87/1 ومواهب الجليل:‎ )١( 


5 كتاب الهبة 

ثانيها: حوالة الأسواق» وهو قول ابن القاسم في "الموازية". 

ثالثها: الزيادة أو الّقصانء قاله ابن القاسم في "المدونة". 

الباجي: وهو المشهور. 

ورابعها: النتقص فقطء رواه عيسى عن ابن القاسم في "العتبية". 

واختلف أيضًا في فواتها بالنسبة إلى الواهب حتى تلزمه القيمة على خمسة أقوال: 

أولها: مجرد الهبة على قول محمد الذي يقول: إِنّه يلزمه دفع الهبة» وإن لم يقبض 
الثواب. 

ثانيها: القبض» وهو المشهور. 

الثها: التغيير بالزيادة والنٌقصان في كتاب الشفعة من "المدونة". 

رابعها: الثقصان فقطء قاله أشهب”". 

خامسها: لا تفوت إلا بذهاب عينهاء أو العتق ونحوه» فإن تَلِف بعضهاء فللآخذ 
الباقي» قاله مطرف. 

ومن هذا المعنى اختلافهم متى تكون القيمة؟ 

فلمالك قولان: يوم القبضء ويوم الهبة» ومذهب محمد واختيار محمد يوم 
القبضء فعلى أن ضمانها من البائع تكون القيمة في السلعة الموهوب يوم القبض» 
وعلى القول بأن ضمانها من المُبتاع تكون القيمة قيمتها يوم الهبة» وهو اختيار ابن 
القاسمء وابن الموازء وهذا على القول بأن للواهب أن يمسك هِبته حتى يأخذ الثواب» 
وعلى القول بأنه ليس له أن يمسكهاء ويلزمه دفعهاء بخلاف البيع» بضمانها بعقد الهبة 
من الموهوب له ولا يدخلها ما يدخل المحبوسة بالثَّمنء انتهى. 

والقول بأنه يحبسها حتى يأخذ الثواب هو مذهب "المدونة"» ومقابله لمحمد؛ 
وعلل ذلك بأنها مبنية على المكارمة. 

(ص:: (وَفِي تَعِْبنِ الدَّرَاهِم وَالدَّنَاِيرِ َالِقُها لابْن القَاسِم: إلا في الْحَطْبء وَاليبنِء 
وَشْبِههِ) ؛ 

(ش): القول بتعيين الدنانير والدراهم لأشهبء والقول بأنها لا تتعين» ويلزم 
الواهب قبول ما دفعه الموهوب له مما فيه وفاء بالقيمة لسحنون. 


.177/9 انظر: حاشية الدسوقي: 2707/17 وحاشية الصاوي:‎ )١( 


كتاب الهبة ١‏ 


والثالث لابن القاسم: لا تتعين» ولا أن يثيبه ما شاء إلا ما كان كالحطب» والتبن» 
والعبدء والمخدم, ما لم تجر العادة أن يُئاب بمثله» وهو الأقرب؛ لأنَّ العرف كالشرط. 

وهل يعتبر فيما بَيْنَ الهبة وعرضها السلامة من الربا؟ 

اعتبر ذلك في "المدونة"؛ فمنع أن يعرض من الحُلي دراهم؛ ومن الطعام طعامًا 
مخالفًاء ومن الثياب ثيابًا أكثر منها من نوعهاء وأجاز فى "الموازية" كثيرًا من هذا 
المعنى. 

(ص:: (وَلَئِس لَهُ الوْجُوعٌ في النُواب بَعْدَ تَغيينهه وَإِن لم يَقْبِض) 

(ش): لأنّه التزمه بعينه. 

(ص:: (وَإِذًا صَرَّحَ بِالنَوَابِء فَإِن عَيْنَهُ فبنِعْ) 

(ش): كما لو قال: أهبها لك بمائة دينار» ولا خفاء فيه. 

وقال: (ببْه» ولم يقل ب (حائز)؛ ليعلم أنه يشترط في ذلك شروط البيع؛ كالرد 
بالعيب. 

(ص:: (وَإن لَمْ يُعَيَنهُ فَصَحَحَة ابْنُ القَاسِمِء وَمَنَعَهُ بَْضْهُمْ لِلْجَهْلٍ بالنّمَنِ) 

«ش))؛ أي: وإن وهبه بشرط الثواب ولم يسهه» فأجازه ابن القاسم فى العو 

قاله أصبغ”) 

و ضيئع ٠.‏ 

الباجى: وهو أولى؛ لأنَّ العرف كالشرطء ولأنّه مبنى على المكارمة» فلما أخذ 
شبهًا من ناحية المعروف, لم يحتج إلى حيازة"". 

وقوله: (وَمَنَعَهُ بَعْضْهُمْ): هو ابن الماجشون؛ أي: لأنه كبائع سلعة بقيمتهاء وذلك 


.185/١ انظر: التلقين: 2519/7 وإرشاد السالك:‎ )١( 
.7174/١ انظر: شرح ميارة: 2070/7 وأشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب اللقطة 


(ص): اللقَطة: كُلَ مَال ب مَعْصُوم مُعَرّض لِلضْبَاع في عَامٍِ أؤ غَامِن 

(ش): #اللقضلة ا القاف» 0 000 ما التقط» هكذا استعمله يه 0 
على الأصل: اللّقطة بفتح القاف» وسكونهاء ما التقط”". 

وحكى ابن الأثير القولين» قال: والأول أصح. 

عياض: الالتقاط وجود الشىء من غير طلب. 

وقول المُصنف (كُلٌ مَالٍ... إلخ) كلية تعرف به اللقطة» واحتراز بالمعصوم من 
غيره كمال الحربي» وبمعرض للضياع مما هو في حفظ». والغامر بالعَيْن المُعجمة ضد 
العامر» ولا يُقال تخرج منه الشاة الملتقطة فى الصحراء؛ لأنها غير معصوم, إذ لآخذها 
أكلها من غير ضمان؛ لأنّا نقول: المراد بالمعصوم في الأصلء والشاة كذلك؛ ولأن 
إطلاق اللقطة عليها مجاز. 

(ص:: (ولا يَلتَقِط الإبلّ في الصَّحْرَاءِ) 

«(ش): لمَا في "الموطأ" و"الصحيحين": شكئل عليه السلام عن لقطة الذهب» 
والفضة» فقال: "اعرف عِفَاصَهًَا ووِكَاءَمَاء ثُمَ عََفْهَا و فإن لم تعرف فاستبقهاء ولتكن 
وديعة عندك؛ فإن جاء طالبها يومًا من الدهر فأدّها إليه"””. 

وشئل عن ضالة الإبل» فقال: 0 لك ولهاء دعهاء فإن معها حذاءها وسقاءهاء ترد 
الماء وتشرب الماء حتى يجدها ربها”". وسأله عن الشاة» فقال: "خذها فإنما هى لك» 


0 قال الصاوي: اللّقَطَهُ: ِضَع اللام وَقَتْح الْقَاف: اشم عِنْدَ الفا‎ )١( 
وَالْقِيَاصُ لَغَةَ : أن فُعَلَة َع الْمَاءِوَدَمح العيْنِ يُستعملُ فِي اْقَاعِلٍ الَذِي ب فُعْ نه الْفِغل كثيرًا؛‎ 
كَضْحَكَةٍ وَهُمَرَّةِ وَلْمَرَةِ : لِكَثِيِرٍ الضحِكِ وَالْهَمْزْ وَاللّمْزِ ما يلق يف قاف يسكى لفط‎ 
بسَكُونْهًا. انظر: حاشية الصاوي: 57/9 ؟.‎ 

.١7/5/١ انظر: الذخيرة: 4817//9» وإرشاد السالك:‎ )١( 

(؟) متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم (41) ومسلمء برقم (17757). 

(؟) متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم )١414(‏ ومسلمء برقم .)١7575(‏ 


-50غ- 


كتاب اللقطة 1 


أو لأحيك؛ أو للذئب"» وفي رواية حماد بن سلمة عند مسلم: "فإن جاء صاحبهاء 
فعرف عفاصها ووكاءها فأعطها إياه» وإلا فهى لك". وعنده أيضًا من حديث سفيان» 
وزيد بن أنيسة» رانك سمهت لخديف اه "فإن جاءاخد ندع د بعددهاء 
ووعائهاء ووكائهاء فأعطها إياه". ْ 

وقوله: "وسقاءها"؛ هي استعارة لصبرها عن الماء» كمن حمل معه سقاء. 

والحذاء بالحاء المهملة» والذال المعجمة ممدودًا ما وطأ عليه البعير من خف» 
والفُرس من حافر””. 

قاله الجوهريء وعياضن. 

وهي استعارة لصبرها على المشي» كمن لبس الحذاء. 

وأشار ابن شهاب إلى أنَّ الإبل لم تزل على ما ذكره في الحديث من عدم التقاطها 
إلى زمان عثمان رضي الله عنه» فأمر بتعريفهاء ثم تباع» فإن جاء صاحبها أعطى الثّمن 
لفساد الناس حيتئذ. 

واختلف هل تلتقط حين لا يؤمن عليها السباع؟ 

مالكء وابن القاسم؛ وأشهب: إن كان الإمام عدلا أخذت ودفعت إليه ليعرفهاء 
وليس للملتقط أكلهاء ولا بيعهاء فإن لم تعرف ردها حيث وجدها. 

ابن القاسم: وهو رأي علي ما رُوي عن عمر رضي الله عنه. 

قال مالك مرة فيمن وجد بعيرًا ضالا: فليأت به الإمام يبعه» ويجعل ثمنه في بيت 
المال. 

وقال في "مدونة أشهب": يُباع؛ ويُوقف ثمنه حتى يأتي ربه» فإن يئس منه تصدق به 
عنه. كما جاء عن عثمان رضي الله عنه. قالوا: وإن كان الإمام غير عدلء لم تؤخذء 
وتركت مكانهاء انتهى. 

وفي "المقدمات " بعد أن ذكر عدم التقاط الإبل: قيل: إن ذلك في جميع الأزمان. 

وهو ظاهر قول مالك في "المدونة" و"العتبية". 

وقيل: بل هو خاص بزمان العدل وصلاح الناس» وأما في الزمان الذي فسد فيه 
الناس» فالحكم فيه أن تؤخذ وتعرفء فإن لم تعرف بيعت» ووقف ثمنها لصحابهاء فإن 


.447/٠١ انظر: التلقين: 2311/5/7 والتاج والإكليل:‎ )١( 


8 
55 كتاب اللقطة 


لم يأت ويئس منه» تصدق به عنه» على ما فعله عثمان رضي الله عنه”") 

ابن عبد السلام: وصحيح مذهب مالك عدم التقاطها مُطلقًا. 

وقوله: (فِي الصَّحْرَاءِ) نحوه في "المدونة"» فيحتمل ألا يكون له مفهوم؛ وأنه خرج 
مخرج الغالب» ويحتمل أن يكون له مفهوم وهو مُحتمل للموافقة ة؛ لأنّه إذا امتنع 
التقاطها حيث يتوهم ضياعها فامتناعها حيث لا يتوهم ضياعها أولى؛ ومحتمل 
للمخالفة» فيكون معناه أنها تلتقط في العمران لسهولة وجدان ربها له بخلاف ما إذا 
نقلها من الصحراء إلى العمارة» فلا يتأتي معرفة ربهاء ولأنها في العمران لا تجد ما 
تأكل؛ فتهلك”2. 

ابن عبد السلام: والأول: أسعد لظاهر المذهبء والثاني: أقرب إلى لفظه. وإلا 
لقال: لا تلتقط الإبل» وسكت عن الصحراء””. 

(ص:: (وَفِي إِلْحَاقٍ الْبَمَرِ وَالْخَيْل وَالْبغَالِ وَالْحَمِيرٍ ثَالُِهَا لان الْقَاسِم: تُلْحَقُ 
الَْقَرَ دُونَهَا/ 

(ش): القول بالإلحاق لأشهبء قال: لا تؤخذ البقرء والبغال» والحميرء وإن 
حلفا عرفها سنة ثم تصدق بها"". 

وقال ابن شعبان: لا تلحق البقرء وتؤكل» وعلى هذا فتلتقط الخيل» والحمير: 
ويعرف ما قاله في "المدونة". 

والثالث مذهب "المدونة"؛ قال فيها: وضالة الإبل إن كانت بموضع يخاف عليهاء 
فهي كالشاة» وإن كانت بموضع لا يخاف عليها من السباع» والذئاب؛ فكالابل؛ فإن 
وجد الخيلء؛ والبغال» والحميرء فليعرفهاء فإن جاء ربها أخذهاء وإن لم يأت تصدق 


).2 
0 
رص): : (وَيُلْعَة يُلْتَقَطُ الْكَلْتُء وَالْمَعَاعُ بِسَاجِلٍ الْبَْرِ وَالْمَطْوُوحُ حَوؤْقف الْغَرَق؛ وَيالقَلاةٍ 
عدم الوَاجِلَة لأَرْبَابهَا وَعَلَبِهِم أَجْرَةٌ مِثْلِهم 


)١(‏ انظر: منح الجليل: 17 : وشرح مختصر خليل» للخرشي: ا 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 5 ؛ ومواهب الجليل: ا 

(”) انظر: حاشية الدسوقي: 5 » وحاشية الصاوي: 591/9 .١‏ 

(؟) انظر: الكافي: 2880/76 وأشرف المسالك: .744/١‏ 

(6) انظر: التلقين: 2١75/7‏ وإرشاد السالك: .١ 75/١‏ 


كتاب اللّقطة 6 
(«ش)؛ يريد: المأذون في اتخاذه؛ وأما غيره» ففي "المدونة": لا شيء على قاتله. 
وقوله: (لأَرْبَابِهَا): قد تقدم في هذا خلاف في باب الزكاة» وعليهم أجرة حمله؛ إن 

شاءوا أذ وإن شاءوا تركه لواجده» لم يلزمهم شي 00 
رص): وَالالْتِقَاط حَرَامٌ عَلَى من يَعلَمْ خِيانّة نْفْسه وَمَكْرُوةٌ للخّائف» وفي المَأَمُونَ 

الاسْتِحْبَابُء وَالْكَرَاهَةُ وَالَاسْتِحْبَابُ في ما لَه بَالّ وَالوْجُوب إن خَاف عَلَيهَا الْحَوَنَهه 
(ش)؛ يعني: أَنَّ حكم اللّقطة يختلف بحسب المُلتقط؛ وجعل الأقسام ثلاثة: 
أولها: أن يعلم من نفسه الخيانة ! إن أخذهاء فيكون اللاطم ا 

وثانيها: أن يخاف على نفسه أن يستقرئ الشيطان أن يأخذهاء ولا يتحقق ذلك» 
فيكون التقاطه له مكروهًا”". 
0 أن بد يتق بأمانة نفسه. 
قسّم هذا على قسمين 
0 أن كور م ارات بزب لايك ف طله قري 
والثانى: أؤتيفاف ليها فإن خافهم وجب عليه الالتقاط» لقدرته على حفظ مال 


0 7 
أخيه 0 . 


وحكى على ذلك الاتفاق» وإن لم يخفء فثلاثة أقوالء وهي كلها لمالك: 
الاستحباب لأنَّ تعريفها ينبه لها ربهاء والكّراهة لأنَّ صاحبها قد يأني إليهاء ويذكر 
موضعهاء فيأتي إليه» فإذا لم يجدهاء لا يطلبها©. 

وقوله في القول الثالث: (الاسْتِحْبَابُ فِي مَا لَهُ بَالّ)» فتركه أفضل. 

وقيد ابن رشد هذا الخلاف بأن يكون الإمام عدلاء وإن كان الإمام عدلاء وإن كان 
الإمام غير عدل» وكانت بين قوم مأمونين» فالاختيار ألا يأخذها اتفاقاء وإن كانت بَيْنَ 
قوم غير مأمونين» فيخير بَيْنَ أخذهاء وتركهاء بحسب ما يغلب على ظنه من 


(1) انظر: الذخيرة: 47/9» وشرح مختصر خليل» للخرشي: .1١1/1١‏ 
(؟) انظر: منح الجليل: 4ك والتاج والإكليل: .447/٠١‏ 

(8) انظر: حاشية العدوي: 45/5 4» وحاشية الدسوقي: .409/١١‏ 
(:) انظر: الكافى: ؟/875» وحاشية الصاوي: .١45/9‏ 

(6) انظر: ناف الجليل: 25/9 وأشرف المسالك: 54/١‏ ؟. 


21 كتاب اللقطة 


أحد الطرفيدت”". 

(ص): (فإن أَحَدَهَا لِيَحْمَظَهَا ثم رَدَهَا ضَمِنَ) 

(«ش): قال: (ِلِيَحْمَظَهَا)؛ لأنه لو أخذها ليسأل عنها من بَئْنَ يديه؛ لم يضمن كما في 
"المدونة" في واجد الكساء بأرفقة فأخذهاء وصاح: أهذا لكم؟ فقالوا: لا فرده» قال: قد 
أحسن في رده ولا يضمن. 

عياض: ولا خلاف فى مسألة الكساء إذا ردها فى الحين. 

وقوله: (ثُمَْ رَدّهَا ضَمِن): ظاهره سواء ردها في القرب أم لاء أما إن لم يردها عن 
قرب فمذهب ابن القاسم أنه يضمنء وإليه ذهب عبد الوهاب» وقال أشهب: لا ضمان 
عليه» وإن مكث فى يله؛ وأما إن ردها بالقرب» ففيه أيضًا خلاف. 

لكن اختلف تأويل الشيوخ: هل يوافق ابن القاسم قول أشهب هناء أو يُقال 
بالضمان مطلقًا؟ 

(ص): (وَهى أمَانَةَ مَا لَمْ ينو اخْيَرَالَهَاء قَتَصِيرُ كَالْمَخْصُوبَة) 

(ش)؛ يعني: فيضمنء ولو فاتت بسماوي» ويصدقء ولا يلزمه الإشهاد عليها حاله 
التقاطهاء خلافًا لبعض الحنفية. 

(ص»: (وَيَجِبُ تَعْرِيفهَا سَنَة عَقِبَهُ في مَظَان طلابهَا في الْجَوَامِع وَالْمَسَاجِدٍ وَغَيْرهَا 
فِي كُلّ يَوْمَيْنِ أؤ ثَلاثَةِ بَِفْسِهِ أؤ بن يَثِقُ بده أؤ يَسْتَأَجِرُ مها إن كَانَ مِثْلّهُ لا يُعَرَف) 

(ش): (ِعَِِبَهُ)؛ أي: عقب الالتقاط» وظاهره لو أخر التعريف لضمنء وفى اللخمى: 

وينبغي ألا يتقيد بالسنة. 

وقوله: (في الْجَوَامِع)؛ هو بدل من قوله: (في مَظَان طلابهًا)» وظاهره أن التعريف 
يكون فيهاء ولعل ذلك مع خفض الصوتء ويُحتمل أن يكون على حذف مضاف؛ أي: 
فى باب الجامع؛ والمساجد» وهو أحسن» أما أولا؛ فلأنه كذلك فى "المدونة" وغيرها؛ 
وأما ثانيّا؛ فلأن في مسلم عنه عليه السلام: "من سمع رجلا ينشد ضالة في المسجدء 
فليقل: لا ردها الله عليك؛ فإن المساجد لم ثبن لهذا””"» ولهذا قال مالك في "العتبية": 


.556/1١ والثمر الداني:‎ 21١7/4 انظر: الشرح الكبير:‎ )١( 
.)589( (؟) صحيح: أخرجه مسلم, برقم‎ 


كتاب اللّقطة 5 
لا أحب تعريف اللّقطة في المساجد”". 

فرع 

إن وجدها بَيْنَ مدينتين عرفها فيهما. 

ابن القاسم: وإن وجدت بقرية ليس فيها إلا أهل الذمة» فليدفع لأحبارهم. 

وقوله: (في كُلّ يَوْمَيْنٍ أو نَّلائق)؛ أي: مرة. 

هكذا رَوَى 5 نافع ط مالك. 

ابن عبد السلام: وينبغي أن يكون مِن ذلك في أول تعريفه. 

اللخمي: واختلف عن مالك هل يسمي جنس اللّقطة إذا أنشدهاء أو لا يسمى 
أحسن, ويُلفق ذكرها مع غيرها؟ ْ 

وهو مُخير بَيْنَ أربع: بَيْنَ أن يعرفها بنفسه؛ أو يدفعها إلى السلطان إذا كان عدلاء 
أو إلى مأمون يقوم مقامه. أو يستأجر منها من يعرفهاء فجائز أن يعرفها للحديث. © 

وأجاز له في "المدونة" أن يدفعها إلى السلطان» وأجاز ابن القاسم في "العتبية" أن 
يدفعها إلى المأمون يعرفهاء وأجاز ابن شعبان أن يستأجر منها عليها يريد إذا لم يلزم 
تعريفهاء وكان مثله لا يلي مثل ذلك؛ يعني: فإن كان مثله ممن يتولى ذلك» لم يستأجر 
عليها إلا من مال نفسه؛ لأنه بالتقاطه كالملتزم لتعريفهاء وإلى هذا أشار المُصنف بقوله: 
(بتَفْسِهِ أؤ بِمَن به إن كَانَ مِثْلّهُ لا يُعرف)”". 

فإن قلت: لم جاز له هنا أن يستنيب فيهاء ولم يجز في الوديعة» والمقصود فيهما 
الحفظ؟ 

قيل: رَب اللّقطة لم يعن الملتقط الحفظ بخلاف المودع. 

ابن كنانة: وإذا دفعها لغيره» وقال له اعمل بها ما شئت. 

الباجي: وقد أعلمه أنها لقطة؛ فإن ادعى الملتقط ضياع اللّقطة» فقال ابن القاسم: 
لا شىء عليه””. 

وقال أشهبء وابن نافع: عليه اليمين. 

أشهب: وإن ادعى صاحبها أنَّه التقطها ليذهب بهاء فالقول لملتقطها أنه أخذها 
)١(‏ انظر: التلقين: ؟//ا١١٠ء‏ وإرشاد السالك: ١//ا9١.‏ 


.454/٠١ والتاج والإكليل:‎ »1 5٠0/9 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
.4:4/٠١ انظر: الذخيرة: 288/9 والتاج والإكليل:‎ )"( 


44 كتاب اللّقطة 


للتعريف بلا يمين؛ والله أعلم. 
(ص):: (وَلَهُ أن يَتَمَلْكَهَا بَعْدَهَاء أو يَتَصَدَّقَ بِهَا ضَامِئًا لهاء قَالَ الَاجيُ: إلا مَكْدَ فلا 


2 
عدي 


ملك لْقَطَْهَا لِلْحَدِيثْ وَالْمَذْهَبُ خلاقة» أ يبقِيها أمَائّ 

(ش)؛ أي: وللملتقط أن يمتلك اللْمَطَة بعد سنة» أو يتصدق بها ضامنًا لها؛ أي: إن 
جاء صاحبهاء فظاهر كلامه أنه مُخيرء وبذلك صرح في "الجلاب". 

ابن عبد السلام: ونصوص المذهب على رجوحية التمليك» وربما وقع المنع من 
ذلك؛ لأنَّ المراد من الملتقط أن يتصرف فيهاء انتهى. 

قيل: ظاهر "المدونة" الكراهة» لقوله: لا آمره بأكلهاء قِلَّتء أو كثرت» ولا يتجر 
باللقطة بالتينة) ولاتيمة الم ارقياء كالوديعة:وفال ابن القمنارة كزه .أن مهيا فا 
أو فقيرّاء فإن أكلها جاز. 

اللخمي: وقال ابن شعبان: له ذلك إن كان غنيًا بمثلها. 

وقال ابن وهب: إن كانت قليلة وكان فقيراء أكلها. 

والذي يقتضية قول ابن القاسم في "المدونة" أنَّ له أن يستمتع بها غنيًا كان أو 
فقي ". 

وذكر في "الاستذكار " أنَّ تحصيل المذهب جوز الأكل للفقير» والغني» وقال: 
وعليه يناظر أصحابه للحديث: "شأنك بها بعد السنة". ولم يُفرق بين الفقير» والغني. 

وقوله: (وَقَالَ الباجيٌ: إلا مَكمّة)؛ ابن عبد السلام: نحوه للّخميء وابن رشدء وابن 
العربي» ومذهب الداودي. 

والحديث المشار إليه في "الصحيحين " أنه عليه السلام» قال: "لا تحل لقطتها إلا 
لمنشد”"؛ يعني: على الدوامء وإلا فلا فائدة لتخصيصهه قاله الباجي. 

وحفظ هؤلاء للمذهب معلوم؛ غير أنَّ ابن القصار حكى عن المذهب كما حكى 
المُصنفء وأيا ما كان فموافقة الحديث واجب لصحته» وهو خاصء وغيره من أحاديث 
هذا الباب عام'”. 

خليل: وفيما حكاه اللخمي نظر؛ لآن الذي فيه بعد ذكر نقل ابن القصار: ومذهب 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 15/6 4:؛ وشرح مختصر خليل؛ للخرشي: ١؟/8١٠١.‏ 


.)١010( متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم (7؟١١) ومسلمء برقم‎ )١( 
.١9لا/ل/١ وإرشاد السالك:‎ 2199/1١17 انظر: منح الجليل:‎ )"( 


4 
كتاب اللقطة ه15 


الشافعي م للحديثء وللقياس» وليس في هذا الاختيار مذهب الغير» فاعلمه. 

وقوله: (أؤ يُبقِيهَا أَمَانّة): هو معطوف على أول المسألة» وهو قوله» وله أذ تلكا 
بعد أو يتصدق بها. 

(ص): (وَمًا الَافُِ قلا يُعَوَف) 

(«ش)؛ يعني: أن التعريف بالسنة يختص بالكثير» وأما القليل الذي لا يفسدء فإن 
كان تافهًا لا قدر له بحيث يعلم أنَّ صاحبه في العادة لا يتبعه لقلته فلا يعرف أصلا. 

قال في "البيان": كالعط» والسوطء وشبه ذلك لِمَا صح من حديث أنس رضي الله 
عنه أنه عليه السلام مر بثمرة بالطريق» فقال: "لولا أني أخاف أن تكون من الصدقة 
لأكلتها"”7. 

وقال المُصنف: لا يعرف؛ لأنه يُوْخَذ منه أنه لا ضمان عليه» ولم يقل» فله أكله» 
لأنه لا يلزم من الأكل نفي الضمان”". 

(ص): : (وَأمًا ما فَؤْقَهُ من نَحْو مِخْلاقِ وَدَلٍْ ٠‏ فَقِيلَ: يُعَوَفُ أَيامَ مَظَنّة طَلَبهء وَقِيلَ: 
سَنَةَ كَالْكَئِي 

(«ش): (فؤقة)؛ أي: فوق التافه» ودون الكثير» مما يشح به صاحبه؛ ويطلبه. 

ابن رشد: ولا خلاف في وجوب تعريفه إلا أنه يختلف في حده فقيل: سنة 
كالذي له بال» وهو ظاهر رواية ابن القاسم في "المدونة". 

وقيل: لا يبلغ به الحَؤلء وهو قول ابن القاسم من رأيه في "المدونة". وَرَوّى 
عيسى عن ابن وهب في "العتبية" في مثل الدريهمات والدينار أنه يعرف بذلك أياماء 
وقال: 

ظاهر رواية ابن القاسم لقوله من التقط دنانير» أو دراهم؛ أو حليًا مصوعًاء أو 
عروضًاء أو شيئًا من متاع أهل الإسلام؛ فليعرفه سنة» وإن جاء صاحبهاء وإلا لم آمره 
بأكلهاء كثرت» أو قلت, درهمًا فصاعدًا. 

ابن عبد السلام: وتأوله بععضهم على القول الأول من كلام المُصنف» وهو الذي 
عليه الأكثر من أهل المذهب وغيرهه””. 
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(ص): : (وَآمَا ما يَفْسْدُء كَالطَّعَامء إن كَانَ فِي قَيَةِء أ رُفْقَة فيه قِيِمَةٌ فَتَالِتُهَائ يَضْمَنُ : يَضْمَرأ 
إن أكَلَه ولا يَضْمَنُ إن تَصَدَّقٌ بهَاء وَإلا أكَلَهُ بغَيِر شَيْء 

(ش)؟ يعني: : إن التقط ما يفسد بالتأخير» كالفاكهة» واللحمء فإن كان هذا الطعام 
في قرية؛ أو رفقة له فيه قيمة» فثلاثة أقوال: 

الأول: يضمنهاء سواء أكله» أو تصدق به» وهو ظاهر قول أشهب؛ لأنّه قال: يبيعه 
ويعرف به. 

الثاني: لاا ضمان عليه مُطلقّاء قاله صاحب " المقدمات"» وغيره» وهو ظاهر 
"المدونة"» لقوله: يتصدق به أعجب إليء فإن أكله فلا شيء عليه. 

والثالث: يضمن إن أكله. لانتفاعه به» ولا يضمنه إن تصدق به» قاله مطرف في 
"الواضحة". 

وإن لم يكن في قرية» ولا رفقة» وإليه أشار بقوله؛ وإلا أكله غنيًا كان» أو فقيرًاء 
ولا ضمان عليه؛ قياسًا على الشاة. 

(ص:: (وَالشّاةُ بِمَكَانٍ يُخْشَى عَلَيِهَا ويَغسرٌ حَمْلُهَا كَذَلِكَ) 

(ش)؛ أي: الشاة» كالطعام في التفصيل؛ والخلاف بشرطين: 

أولها: أن تكون بمكان يخشى عليهاء كالفوات» بخلاف ما إذا كانت بقرية» أو 
بالقرب منهاء فإنها تعرف في أقرب القرى إليهاء قاله في "المدونة". 

وثانيها: أن يُعسر حملها إلى العمارة؛ افر له عليه السلام: "هي لكء؛ أو لأخيكء أو 

للذئب"؛ وعلى هذا فحكم الشاة والطعام متفق إذا وجد بالبعد» مختلف إذا وجد 
بالقرب من العمارة» إذ بها تعرف الشاة”". 

وتقدم أن ظاهر "المدونة" نفي الضمان. 

وقال سحنون: إن أكل الشاة واجدها بالفلاة» أو تصدق بهاء ثم جاء صاحبها 

واختار ابن عبد البر؛ واستدل بقول مالك فيمن اضطر إلى طعام غيره أنه يأكله؛ 
ويضمنه» وقال: والشاة المُلتقطة أولى بذلك. 

وإذا فرعنا على المشهورء فلو ذبحها بالفلاة» ثم أتى بلحمهاء أكله غنيًا كان؛ 
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أو فقيرًا. 

أصبغ: ويصير لحمها وجلدها مالا من ماله» ولا ضمان عليه في ذلك؛ إلا أن 
يجده صاحبه بيديه» فيكون أحق به؛ وإن أتى بالشاة من الفلاة إلى العمارة» فلها حكم 
انعط ويكر ةما ترات الى نونها اهار 

اللخمي: يريد ويعطيه أجر نقله. 

قال في "المدونة": ويغرم ما أنفق عليها وعلى الفقرء والقياس ألا شيء له في 
الشاة» وإن كانت حية؛ لأنه نقلها بعد أن ساغ له تمكهاء ولؤلا ذلك لم ينقلها. 

ووقع في "العتبية" فيمن قدم بالطعام والإدام إلى العمران» أنه يضمنه. 

ابن يونس: فعلى هذا يضمن اللحم إن أكله خلاقًا لأصبغ. 

(ص»: (وَأمًا منَافِعْهَاء وَغَلاتهَاء وَحِلابْهَاء قَقَالَ مَالِكُ: لَّهُ الجلابء وَلا يُتْبَعُ إلا بهَاء 
وَبِتَسْلِهَاء وَقِيلَ: إلا أن يَكُونَ لَه نَمَنّ) 

(ش): هكذا في بعض النسخ» وسقط من بعضهاء أو غلاتهاء وعلى النسختين 
فعطف الحلاب من باب عطف الخاص على العام. وما نسبه لمالك رواه عنه ابن نافع 
في الرجل يكون في غنمه وباديته» فيجد شاة بفلاة من الأرضء فله حلابهاء ولا يتبع إن 
جاء ربها إلا بها وبنسلها. 

قال: ويحبسها سنة» فإن ذبحها قبل السئة ضمئها لربها؛ إلا أن يخاف فوتهاء 
فيذبحهاء فلا شيء عليه؛ إلا أن يقدر علي بيع لحمها. 

والقول الثاني لمطرفء قال: أما اللبن» والزبد» فإما بموضع يكون لذلك ثمن؛ 
فليبع» ويصنع بثمنه ما يصنع بثمن لبنهاء وإن كان لربها قيام وعلوفة» فله أن يأكل منها 
بقدر ذلك» وإما بموضع لا ثمن له فليأكله". 

مطرف: واما الصوفء والسمن» فليتصدق به أو بثمنه. 

(ص): (وَلَُ أن يُكْرِي الْبَمَرَوَعَئِرَهَا فِي عَلُوفَتِهَا كرَاء مَأَمُوئاء وَلَّهُ أن يَرْكَبَ الذَابَة 
إلى مَوْضِعِهِء ثُمّ إن رَكِبَهَا بَعْدُ ضَمِئَهَا) 

(ش): كذا رَوَى ابن حبيب عن مطرف» وأصبغ» وكان له أن يكري؛ لأنَّ علفها غير 
واجب عليه» وبقاؤها كذلك يضر بهاء وكان من المصلحة كراؤهاء ولهذا لا يكريها إلا 
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بقدر ما يدفع به الضرورة لا أزيد؛ ويُشترط أن يكون ما تكرى فيه من العمل مأموناء 
وكاق له أن يرقيهنا لموضعة' أن قوده يعسرة وإضمخ إذااركبها يعد ذلك لتعدية: 

(ص:: (وَلَهُ بتع مَا يَخَافُ صَتِعَتَهُ بغَيْر إِذْنِ الْحَاكِمِء بخلاف مَا لا مُؤْنَةَ في بَقَائِه) 

«(ش)؛ قوله: (بخلاف)؛ يحتمل وجهين: 

أولها: فليين لديف نار 

ثانيها: فله البيع بإذن الحاكم. 

ففيه احتمال» على أن ما ذكره المُصنف لا يوجب قولا مستقلاء بل بالتلفيق؛ لأن 
مذهب ابن القاسم في "المدونة": أنَّ اللّقطة إذا بيعت بعد السئة» فليس لربها إذا جاء أن 
يفسخ البيع» ولو بيعت بغير إذن الإمام» ولربها أخذ الثمن ممن قبضهء ولم يفصل 
مذهب أشهب في "العتبية" إن باعها بغير أمر السلطان بعد السنة» فلربها نقض البيع؛ 
والآن لم يقدر فلا شيء له إلا الثمن» إن باعها 

خوفا من الضيعة» وإن باع الثياب وما لا مؤنة في بقائه» ولا ضرورة له إلى ذلك؛ 
فربه أحق به إن وجده بيد المبتاع» فإن لم يجده؛ فله إن شاء الثمن من البائع» أو القيمة 
يوم بيعه”". 

قال: وكلما بيع من هذا بأمر السلطان مضى البيع» وليس لربه إلا الثّمن. 

فذكر المُصِنف حكم ما يخاف عليه الضيعة على مذهب ابن القاسم؛ وما لا يخاف 
عليه على مذهب أشهب» وليس بسديد. 

(ص:: (وَلَيس لِحَبِسِهِ إِيّاهَا حَدَّ إلا عَلَى اجْتِهَادِه 

(ش)؛ أي: لحبس اللّقطة إن كانت تحتاج نفقةً حدء بل ذلك على قدر الاجتهاد 
وصبره على ذلك» وهكذا قال مطرفء وأصبغء؛ في "الواضحة"» وظاهره قبل السنة 
وبعدهاء وليس لحبسه بعد السنة حد. 

(ص): (وَربُهَا مُحَيْدْ بَينَ غْم النَمَعَةِ وَإِسلامِهَا فيه فَيكُونْ كَالْبئع 

(ش)؛ يعني: أنَّ ربها ليس له أخذها بغير شيء»؛ وإنما هو مُخير بين أخذها ودفع 
نفقتهاء وبَيْنَ إسلامهاء ولا يكون عليه شيء» وهكذا في "المدونة" وغيرها. 

أشهب: وإن أسلمهاء ثم بدا له أن يطلبها فليس له ذلك؛ وهذا معنى قوله: (فَيَكُونُ 
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كَالبئِع)؛ أي فليس له الرجوع"". 

قال فى "المدونة": والملتقط أحق بالنفقة من الغرماء»ء كالرهن. 

(ص:: (وَيَجِبُ رَدُهَا بالْميِئَةِ أؤ بالإخبَارٍ بصِمَتِهَا مِن نَحْوٍ عِمَاصِهَاء وَوِكَائِهَاه وَهُمَا 
الْمَشْدُودُ فيه» وَبهِ) 

(ش): أما ردها ببينة فلا خلاف فيهء ويجب أيضًا ردها عندنا بالإخبار بصفتها من 

بل نقل صاحب ١‏ الاستذكار " الإجماع عليه. 

ونقل الباجي عن أشهب عكسه. 

والوكاء ممذود» وقيل: مقصور» قيل: وهو غلط. 

وأشار بقوله: ودفع الثياب بالصفة نحو عفاصها إلى أنَّ ما لا عفاص له؛ ولا وكَاء 
من اللقطةء يدفع بالإخبار بصفتها الخالصة المحصلة للعلم. 

اللخمي: واختلف في دواب» هل تدفع بالصفة» أو لا بد من البينة» ودفع الثياب 
بالصفة أَبْيَنَء لأن الصفة فيها كالعفاصء والوكاء في العين'". 

(ص:: (وَفِي اغَتِبَارٍ عَدَدٍ الدَّنَانِيرٍ وَالدَّرَاهِم قَوْلانِ) 

(ش): القول باعتباره لابن القاسمء وأشهبء والآخر لأصبغ» وعلله بأن ذكر العدد 
في حديث أبي» وأضرّب عنه في حديث زيد بن خالدء والأول أظهر؛ لأن المختار 
زيادة قبول العدل. 

(ص): (وَفِي إِلْرَامِهِ اليَمِينَ مَعَ الصَفَةٍ قَوْلانِ) 

(ش): المشهور سقوطها خلافًا لأشهبء واستقرأ من "المدونة" مثل قوله» والأول 
أظهر؛ لأن اليمين لم يرد في الحديث. واستحسن اللخمي أن يحلفء فإن نكل دفعت 

زف 

إليه ". 

(ص:: (وَيُجْتَرَأْ ببَعْضٍ الصِفَاتٍ المُعَلِبَةِ ِلظّنّ عَلَى الأصح؛ ويُستأئّي فِي الوَاجدةٍ) 

(ش)؛ أي: يُكتفى ببعض الصفات اثنتين فصاعدّاء يدل ذلك قوله بعد ويستأني في 


)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 1/9" وأشرف المسالك: 45/١‏ 5؟. 
)١(‏ انظر: الشرح الكبير: 21١8/5‏ والثمر الداني: .577/1١‏ 
(*) انظر: التلقين: ؟//ا١ء‏ وإرشاد السالك: ١//الا١.‏ 


34 كتاب اللّقطة 


الواحدة» والأصح لأشهبء. قال: إن عرف وصفينء ولم يعرف الثالث دفعت إليه 
ومقابله لابن عبد الحكمء قال: أصاب تسعة أعشار الصفة لم يعطها إلا بمعنى واحدء 
أن يذكر عددًاء فيُصاب أقل منه» لاحتمال أن يكون قد اغتل فيه؛ وما ذكره المُصنف في 
الصفة الواحدة» نحوه لأصبغ» قال: فإن عرف العفاص وحده؛ فليستأن» فإن جاء أحد. 
وإلا أعطي. 

الباجي: ولا يبعد أن يكون ابن عبد الحكم يوافق أصبغ؛ لأنه إنما امتنع من دفعها 
إليه إذَا خطأ بأن وصف شيئًا بغير صفته» فيكون ابن عبد الحكم على ما إذا أخطأء 
وأصبغ على ما إذا أجهل”". 

الباجي: وقد اختلف على هذا قول أصبغ؛ فقال: إن قال في خرقة حمراء»ء وخيط 
أصفرء فوجدت الخرقة حمراء» والخيط أسودء يستبرأ أمره. 

ثم رجعء فقال: هذا أكذب نفسه بادعائه المعرفة فلا يصدقء وإنما يصدق لو 
أصاب في بعض» وادعى الجهل في بعض. 

وفي "المقدمات": إن وصف مُدعي اللّقطة بعض التّقطة» وجهل بعضهاء أو غلط 
فيه» ففي ذلك اختلاف» وتفضيل؛ فأما جهله بالقدر فلا يضره. وإذا عرف العفاص» 
والوكاء» فاختلف فيه على قولين» وكذلك اختلف أيضًا إذا جهل صفة الدنانير» وعرف 
العفاصء والوكاءء. وإذا غلط في صفة الدنانير؛ فلا أعلم خلافًا أنّه لا شيء له وأما 
العفاصء والوكاءء؛ إذا وصف أحدهماء وجهل الآخرء أو غلط فيه» ففي ذلك ثلاث 
أقوال: 

أحدها: لا شيء له إلا بمعرفتهما جميعًا. 

والثاني: يستبرأ أمره» فإن لم يأت أحد بأثبت مما أتى به دفعت. 

والثالث: أنه إن ادعى الجهالة استبرأ أمره» وإن غلط لم يكن له شيء؛ وهو أعدل 
الأقوال عندي””". 

واختلف في الاعتماد على السكة وحدهاء فقال سحنون: لا يستحقها بذلك حتى 
يذكر علامة غيرها. 

وقال يحيى بن عمر: لا يَتَبَيْن لي قول سحنون, وأراد إذا وصف السكة» وذكر 
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بعض الدنانير إن كان فيها نقص فأصابه» أن يأخذها. 

اللخمى: يريد يحيى بن عمر إذا كانت دنائير البلد سككاء فإن كانت سكة واحدة 
لم تدفع إليه اتفاتًا". 

وأشار الباجي إلى أنّه ينبغي أن يكون قول سحنون مقيدًا بما إذا ذكر سكة البلد. 
وأما لو ذكر سكة شاذة ليست منهماء فينبغي أن تدفع إليه. 

(ص:: (وَلَوْ وَصَمَهَا انْئانِ بِمَا يَأَخُذْهَا بِهِ المُنَفَردُ تَحَالَمَا وَقْسِمَتْ يَدِنَهُمَا كَمَا لو 
حَلَمَاه إن تكل أَحَدُهُمَا أَحَذَهَا الْحَالِقُم ‏ 

(ش): هذا بيّن إذا وصف كل منهما ما وصفه الآخرء وأما لو اختلفاء فعرف 
أحدهما العفاص» والوكاء» والآخر العددء والوزن» فهي لمن عرف العفاصء والوكاء. 

قال: واستحسن أن تُقسّم بينهماء فإن نكل أحدهماء وحلف الآخر فهي للحالف. 

وإن نكلاء فقال أشهب: لا تدفع إليهما؛ واختار اللخمي أن تُقسّم بينهماء كما لو 
حلفاء ونقله في "البيان " عن ابن حبيب. 

(ص:: (وَلَوْ دَقَعَهَا بِصِفَة أو ببَتئَة نُمْ وَصَفَهَا تانٍء أو أَقَامَ يتنك فلا شَيْءَ عَلَى 
المُلْتَقِطِء وَقَال ابْنُ الماجشون: إن لَمْ يُشْهِدْ بِالْقَبْضضٍ عَلَى الوَاصِف ضَمِنَ) 

(ش): فلا شيء على المُلتقط؛ هو مذهب ابن القاسمء أشهب. ووجهه أنه فعل ما 
أمر به في الحديث» سواء دفعها بصفة» أو ببينة بصفة» أو غيرها. 

أشهب: وإذا أقام الثاني البَيَئّة» وكان الأول أخذها بالوصفء أخذها الثاني من 
الأول 

وقال ابن الماجشون: إن دفعها للأول بصفة» وأقام الثاني البينة» ضمن المُلتقط إذا 
قال: دفعتها لمن لا أعرفه» ولم يشهد لتفريطه. هكذا نقل قول ابن الماجشون جماعة: 
ونقص المُصنف منه؛ وقال: ودفعتها لمن لا أعرفه. 

وساق صاحب " الجواهر " قول ابن الماجشون على أنه خلاف» وهو ظاهر كلام 
ابن يونس. 

ابن عبد السلام: والظاهر أنّه خلافه ويحتمل الموافقة. 

فإن قيل: ما قاله ابن الماجشون هنا بخلاف أصله في الوكيل المخصوصء أنَّ 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 15/7 4: وشرح مختصر خليل؛ للخرشي: ١؟/8١1.‏ 
(1) انظر: منح الجليل: 1 ؛» وإرشاد السالك: ١/ل/الا١.‏ 
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القول قوله في الدفع بغير بيئة» قيل: لم يأذن له مالك اللّقطة» وإنما الإذن عمومًا من 
جهة الحكمء وأيضًا فلآن الدافع قال: دفعتها لمن لا أعرفه» ولو كان الوكيل مثل 
لضمنء والله أعلم. 

أشهب: وإن دفعها للأول ببينة» ثم أقام الثاني أيضًا بينة» فهي لأولها إذا كانت 
بتاريخ» فإن لم يكن تاريخًا؛ فهي لأعدلهما بينة» فإن تكافاء كانت لمن هي في يده» وهو 
الأول بعد يمينه أنها له ما لم يعلم لصاحبه فيها حقّاء فأن تكل» حلف الثاني وأخذهاء 
فآن تكل» فهي للأول بلا يمين"". 

ابن يونس: ويحتمل على أصل ابن القاسم أن تُقسّم بينهماء وإن حازها الأول؛ لأنه 
قال: قد عرف أصله؛ كقوله فيمن عرف رجلا مولى يدعيه؛ وأقام على ذلك بينة» وأقام 
الآخر بينة أنه مولاه» وتكافأت» فالمال يُقسم بينهما؛ لأنه مال قد عرف أصله. 

قال غيره: لمن هو في يده؛ وهو نحو قول أشهب هناء وكذلك الحكم لو أخذ 
الأول بالصفة؛ فأتى آخر بحضرة دفعهاء وتحقق أنَّهِ لم يسمع صفة الأول؛ لانبغى أن 
تكون للأول على قول أشهب هناء ويُقسّم بينهما على قول ابن القاسم. 

وأما لو دفعت للأولء ثم أتى الثاني بعد حين وصفهاء فلا خلاف أنها للأول؛ 
لاحتمال أن يكون الثاني اسع صفة الإمام. 

(ص): : (وَلِصَاحِبهَا أَخْذُهَا بَعْدَ السَئَةِ حَيِتٌ وَجَدَمَا) 

وق ريسك شه توغك ننه أن الحكم كذلك قبل السنة من باب أولى؛ لأنّه إذا 
كان أخذها حيث يكون للملتقط شبهة كان له حيث لا يكون له شبهة أولاء ولمّا كان 
هذا الاستلزام ظاهرًا في قوة النظر» وحسن من المُصنف أن يقول أيضًا. 

وقوله: (حَيِتُ وَجَدَهَا/)؛ أي: سواء وجدها بيد المُلتقط» أو بيد المُبتاع منه» سواء 
نوى المُلتقط تملكها أو لاء تصدق على نفسه؛ أو عن ربها”". 

(ص): : (فإن وَجَدَهَا بِيَد الماع من الْمُلْمَقِطٍ لا الْمَسَاكِينٍ بد السَنَِ فَقَالَ ابْنُ 
القاسم: : يَأَحْدُ الَّمَنَ لا غَيْدُ وَقَال]شيت؛ إن بَاعَ بِإِذْنٍ الحَاكم) 

(ش)؛ يعني: فإن وجدها بيد المشتري لها من المُلتقط بعد السنة» فقال ابن القاسم: 
البيع ماض»ء ولا يأخذهاء وإن بيعت بغير أمر الحاكم. 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 15/5 4»: وحاشية الدسوقي: .41١/١١‏ 
)١(‏ انظر: الكافي: 8787/1» وحاشية الصاوي: 81/9 .١‏ 
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وقال أشهب: كذلك إن باعها بإذن الإمام وإلا فله البيع» وإن لم يقدر عليهاء فلا 
شيء له غير الثَّمن إن باعها خوفًا من الضيعة؛ وأما إن باع الثياب» ولا مؤنة في بقائه 
ولا ضرورة بدا لي ذلكء فربها أحق بها إن وجدها بيد المبتاع» وأما إن لم يجدها؛ فله 
إن شاء الثمن من البائع» أو القيمة يوم بيعها. 

وهذا نْض قوله» والمُصنف نَقَص منه فوائد كما ترى. 

وقوله: (لا المَسَاكِين): يحتمل أن يكون التقدير لا بيد المبتاع من المساكين؛ 
وهكذا قال ابن القاسمء فإنه قال: وإن وجدت بيد من ابتاعها من المساكين؛ فله أخذها 
منه» ثم يرجع المبتاع على من تصدق بها عليهم. 

وقال غيره: يرجع بالأقل من الدّْمن الذي دفع للمساكين» أو من قيمتها يوم تصدق 
بها 

ابن يونس مفرعًا على قول ابن القاسم: وإن أخذها من المبتاع من المساكين» رجع 
المبتاع بالثمن على المساكين؛ إن كان له بأيديهم كما يأخذ منهم عينهاء وإن أكلوه 
فأولى أن يرجع على المُلتقط الذي سلطهم عليها كما لو أكلوهاء وينبغي أن يرجع عليه 
بالأقل من ثمنهاء أو قيمتها يوم الصدقة بهاء ويرجع بتمام ثمنها على المساكين؛ لأنهم 
الباتعون منه. 

والفرق بَيْنَ الملتقط والمساكين: أنَّ الملتقط جعل له الشارع التصرف بقوله: 
(فشأنك بها؛ ولأنّه يبيعه خوفًا من الضياع؛ والمساكين إنما يأخذونها على أنها ملك 
فللمستحق نقض بيعهم» كنقض بيع المشتري في الاستحقاق. 

وهذه المسألة عل قول ابن القاسم مخصصة لقوله أولا لصاحبها أخذها بعد السنة 
حيث وجدهاء ويحتمل أن يكون فى كلامه أولا حذف معطوف دلت عليه هذه الصورة؛ 
تقديره: وله عقن ان افيا ويحتمل أن يكون أطلق أخذها على المعنى 
الحقيقي» وهو أخذ عينهاء وعلى المجاز» وهو أخذ ثمنهاء وهو المختار عنده في 
"كتاب الأصول " أن ذلك جائز بطريق المجاز7. 

(ص): (فَإن تَلِفّتْ بَْدَ تَمَلْكِهَاء أو تَصَدقِهاء فعلَِه قِبِمَثهَا يوم ذَلِكَء أو مِثْنهَا/ 


.1١8/؟١ انظر: منح الجليل: 2144/17 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
ومواهب الجليل: 8//ا".‎ 2755/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )5( 
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(«ش)؛ يعني: بأن أتى ربها بعد أن تلفت كلهاء وبعد أن تملكهاء أو تصدق بهاء 
فعليه قيمتها إن كانت مقومة» أو مثلها إن كانت مثلية يوم ذلك؛ أي: يوم التمليك» أو 
يوم التتصدقء وضمانه في التمليك صحيح على القول بتأثير النية مع بقاء اليدء وأما 
التصدق فهو تصرف بالفعل» قال فى "المدونة": لريها أخذها من المساكين إن كانت 
قائمة بأيديهم» وإن أكلوها؛ فليس له 5 إن شاء. 

(ص:: (فَإِن وَجَدََا نَاقِصًَ بَعْدَهُمَا خُيرَ: أَحَذَّهَا نَاقِصَةَ' أو قِيمَتَهَا مِنَ الملتقط) 

«ش): فلما فرغ من الكلام على الأولين تكلم على الثالث. 

وقوله: (ِبَعْدَهُمَا)؛ أي: بعد التملك» والتصدق. 

وحكى في "البيان " في هذه المسألة إذا نقصها بالاستعمال ثلاثة أقوال: 

أولها: كما ذكر المصنف". 

انيها: أنه بالخيار بَئْنَ أن يضمنه قيمتهاء أو يأخذها وقيمة ما نقصها. 

(ص:: (وَللْمْلْتَقِطٍ الوْجُوع عَلَى الْمَسَاكِين فِي عَيْبِهَا إن أَحَذَّ منه قِيمَتَهَاء إلا أن 

(ش)؛ يعني: فإن اختار مالك اللّقطة في المسالة المتقدمة أخذ القيمة من المُلتقط 
لأجل ما دخلها من التقصء وإن كان تصدق بهاء فللمُلتقط أن يرجع على المساكين 
فيما بقى من عينهاء إن كان تصدق بها عن نفسه؛ فليس له أن يأخذ ما بقي"". 

(ص:: (وإن كَانَتْ قَائِمَةٌ ديه فيس لِرَبَهَا سوَاهَا/ 

(ش)؛ أي: قائمة بيد الفقراءء ولم يدخلها نقصء فليس لربها غيرهاء سواء تصدق 
بها عن نفسه أم لاء أي: ليس لصاحبها أن يضمنه قيمته إن شاء. 

(ص:: (وَإِن كَانَ المُلْتَقِطْ عبدًا فَمَا وَجَبَ بِالتَعَدَّي قَفِي رَقَبَتِهِ كَالْجِنَايَةه وبِغَئرِهَا 
ففي ذَمَّتِهِ) 

«ش): لما قدم أنَّ للمُلتقط التصرف فيما بعد السنة» لا قبلهاء علم أنَّ بيعها بعد 
السنة لا يكون تعديّاء وأن قبلها تعديّاء فلذلك إذا استهلك العبد المُلتقط قبل السنة 
تعلقت برقبته لتعديه» وإذا استهلكها بعد السنة لا تتعلق إلا بذمته كالحر. 


.١الال/؟ والتلقين:‎ »4١٠١/١ انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 
.518/١ والثمر الداني:‎ »١50/4 انظر: الشرح الكبير:‎ )١( 
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(ص:: «اللّقِيطٌ: طِفْلٌ ضَائِمْء لا كَافِلَ لَه 

(ش): (اللّقِيط): فعيل؛ بمعنى: مفعولء وقوله: (طِفْل): أراد الجنس؛ فيشمل الذكر 
والأنثى؛ وإلا فاللّقيط إنما هو الذكر. 

ابن سيده: وأما الأنثى فلقيطة» وكلامه ظاهر. 

والمنبوذ مرادف للّقِيط على مقتضى كلام الجوهريء والمتقدمين من أصحابنا. 

عياض في "المشارق": وقيل المنبوذ ما طرح صغيرًا أول ما ولدء واللقيط ما التقط 
صغيرّاء والشرائد في الخلاء وشبه ذلك”". 

وقيل: اللقبط إذا أخذ والمنبوذ ما طرح مطروحًاء ولا يُسمى لقيطًا إلا بعد أخذه. 

(ص:: (وَالالْتِقَاطُ قَوْضُ كِمَاية 

(ش): لأنَّ حفظ النفوس واجبء وكان على الكفاية؛ لأن المعنى المقصود يحصل 
بواحد» وذلك فرض الكفاية. 

(ص:: (وَيَنبَغِي الإِشْهَام) 

(«ش)؛ أي: ظاهره الاستحباب. 

وقال ابن عبد السلام: ظاهره الوجوب خوف الاستغراق» انتهى. 

(ص): (وَلَيس لَه رَدهُ بَعدَ أَحْذِو 

(ش): هكذا لمالك في "المدونة"؛ لأن فرض الكفاية يتعين بالشروع فيه كالنافلة. 

(ص:: (وَقَالَ أَشْهَبُ: إلا أن يَكُونَ أَحَذَهْ ليرقَعَة إِلَى الْحَاكِم فَلَمْ يَْبَلَك َال الباجي: 
يَعْنِي إن كَانَ مَوْضِعًا مَطْروقًا وَيُوقِنُ أَنَّ غَيرَهُ يَأحُدُه) 

(«ش)؛ يعني: : وقال أشهب: ليس له رده؛ إلا أن يكون أخذه ليرفعه للحاكم؛ ولم 
يقصد تربيته» ولم يقبله الإمام؛ لأنّه لم يلزم تربيته". 

وتقييد الباجي ظاهر لأنّه إذا لم يكن الموضع مطروقًاء فلا يرده؛ لأنه يُعرض 


.48/9 والذخيرة:‎ »875/١ انظر: الكافي:‎ )١( 
؟.‎ 58/١ انظر: مواهب الجليل: 9/9”» وأشرف المسالك:‎ )١( 
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للتلف غاليًا". 

(ص:: (وَلَيِس لِلْعَبِدٍ وَالْمْكَانَبٍ الالْبِقَاطُ إلا بِإِذْنِ السَيَ 

(ش): لأنّه يشتغل بتربيته: وتفققه عن سيده؛ ومراده بالعبد الغني» ومن فيه شائبة 
3 الرق7©. ١‏ 

وإنما نص على المكاتب؛ لأنه قد يتوهم لما أحرن نفسه وماله أن له ذلك) ووه 
أنه ليس له ذلكء فإِنٌَ اللّقيط يحتاج إلى حضانة» والحضانة تبرع؛ وليس من أهله. 

(ص:: (وَوَلَاؤُهُ لِلْمُسْلِمِينَ) 

(ش): قال مالك في "المؤطأ": الأمر عندنا في المنبوذ أنّه حرء وولاؤه لجميع 
المسلمين يرثونه» ويعقلون عنه» لكن في "المؤطأ " عن عمر رضي الله عنه أن قال 
للملتقط طفلا: اذهب فهو حرء ولك ولاؤه؛ وعليئا نفقته. 

(ص:: (وَيُنرَعْ اللّقِيط الْمَحْكُومُ بإشلامه مِنَ الذّمّي) 

رش): خشية أن يربيه على دينه» أو يطول الزمان فيسترقه» قاله مطرف؛ وأصبغ. 

ولو لم يفطن إلى ذلك حتى كبر الصبي أو الصبية على دين مُلتقطه؛ لم يلتفت إلى 
ذلك» وحكم بإسلامه» وإلا فهو مرتد. 

هذا ظاهر كلامهم» انتهى. 

لأنَّه قد شئل سحنون عن نصرانية التّقطت صبية؛ فربتها حتى بلغت على دينها. 
قال: إن ثبت أنّها لقطة» فتردها إلى الإسلام وهي حرة. 

واحترز بقوله المحكوم بإسلامه مما لا يحكم بإسلامهء وسيأتي تفصيل ذلك. 

(ص:: (وِإِذَا ازْمَحَمَ الْنَانِء فَالسَابِقُ» ثُمْ الأؤلى» وَإِلا فَالْفُوْعَة) 

(«ش)؛ أي: وإن كان الآخر أولى» فالسابق أحق لسبقيته» وهو مقيد بما إذا لم يؤد 
إلى ضياعه عند الأول. 

أشهب: إن كانا سواءء أو متقاربين» فالأول أحق بهء فإن خيف أن يضيع عند 
الأولء فالثاني أحق به؛ إلا أن يكون طال مكثه عند الأول» وليس اللقط من ضررء 
فالأول أحق به. 


)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 1//9» وأشرف المسالك: 45/١‏ 5؟. 
(؟) انظر: حاشية الدسوقى: 24١١/١7‏ والتلقين: ؟/118. 
() انظر: أشرف المسالك: 2547/١‏ والتاج والإكليل: .445/٠١‏ 
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وقوله: (ثُمَْ الأؤلّى)؛ يعني: إن تساويا في السبقية» فالأقوى في الحضانه أحق به 
وإن تساويا في الكفالة» فالقرعة. 

(ص:: (وَعَلَى الْمْلْتَقِطٍ حَضَائَئُه 

(ش): لأنّه التزمها بالتقاطه. 

(ص): : (وَأمًا تََفعَهُ فَمِن ما لَّهُ من وَقْفِء أ مِبَ أو وَصِيَةء أؤ شَيْءٍ كَانَ تَختّه أؤ 
مَقُوهًا ما يَظْهر أنه ؤضمع له وإلا قَفِي بَيث الْمالِء قَإن تعد على الْملتقِطٍ حت يبلّغ؛ 
أؤ يَسْتَْنِي) 

(ش): قوله: (قَمِن ما لَهُ): هو بفتح اللام. 

وقوله: (من وَقفف... إلخ) بيان ذلك. 

وقولةراو قويعن. الخ مواد كان فركته أن دناتترة وو لاه 

ابن شاس: وأما المدفون فى الأرض تحته فليس هو معه؛ إلا أن توجد معه رقعة 
مكتوية لهل ْ 

ابن شعبان: وما وجد قريبًا منه من مال؛ أو دابة» فهي ضالة» أو لقطة» فإن لم يكن 
له شيء مما ذكرء ولم يتبرع أحد بإنفاق عليه أعطى له من بيت المال شيء؛ وهو معنى 
قوله: (وَإِلا قَفِي بَئِتِ الْمَال)؛ لأنه فقير من الفقراء المسلمين. 

قوله: (قَإن تَعَذَّر» فلمالك في "الموازية": نفقته على ملتقطه حتى يبلغ؛ ويستخني. 

هكذا نقل الباجي وغيره هذه الرواية بالواو خلاف قول المُصنف ويستغني. 

ووجبت النفقة على الملتقط؛ إما لأن العادة التزامهاء أو لأنّه أولى الناس به. 

(ص): (فَإن تت أن لَه با بال طَرَحهُ عَمدا لرِمئة؛ إلا آن يمون أَنْقّى شب قلا 
رُجُوعَ» فإن أَشْكَلَ» َالْمَولُ قَولَ الْمنفق) 

(ش): 0 قبت أنَّ لَم؛ أي: اللّقيط» (بِالْبينَةِ): لا مفهوم له؛ لأنْه لو أفر آنه ولذه 
كان كذلكء وإنما تشترط البينة» أو ما يقوم مقامها في التصديق في الاستلحاق كما 
سيأتي”". 

وقوله: (طرَحَهُ عَمْدَا): هكذا في تضمين الصناع من "المدونة"؛ لأنه قال: إن تعمد 


.055/١ والثمر الدانى:‎ 2١١8/5 انظر: الشرح الكبير:‎ )١( 
ي‎ 6 


.1١١/1١ انظر: منح الجليل: وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )١( 
.411/١5 وحاشية الدسوقى:‎ 2١78/7 انظر: التلقين:‎ )"( 


١م14‏ كتاب اللقيط 


طرحه وهو مليء؛ رجع عليه بما أنفق» وإن لم يطرحه؛ فلا شيء عليه. 

ووجهه أنه إذا لم يطرحه الأب» فالنفقة حينئذ ساقطة؛ لأنه لا يمكنه توصيله إلى 
الولد. 

وقوله: (إلا أن يَكُوْنَ أنفق بعتبة): هو استخاء من :قوله: (لَرْمَتْةُ)؛ ف ألا تلزمه 
النفقة؛ إلا أن يكون الملتقط أنفق حسبة؛ أي: تطوعًا لله تعالى. 

ورَوَى أشهب أنه لا شيء على الأب بحال؛ لأنّه أنفق تطوعًا. 

وقوله: (فَإِن أشكل)؛ أي: لم يقم دليل على أنه أنفق عليه حسبة أو على الرجوع 
المُشْرِكِينَ فَمُشْرِكٌ وَقَالَ أَشْهَبُ: إلا أن يَلْتَقِطَهُ مُسْلِمٌ) 

(وش): الأول مذهب "المدونة". ونّضّ عليه في تضمين الصناع» ووجهه أن المعتبر 
الدار إذ يغلب على الظن أنَّ مَن وجد بموضع أنه من أهله» والحكم للغالب”". 

وَرَوَى أشهب أنَّه مسلم إذا التقطه مسلم تغليبًا لحكم الإسلام؛ لأنه يعلوء ولا 

(ص:: (فَإِن لَمْ يكن فِيهَا غَبْرُ يتتَيِنِ مِنَ المُسْلِمِينَ فَمُشْرِكٌ؛ إلا أن يَلْتقِطة مُسْلِمْ» 
وَقَال أشْهَّبُ: يُحْكَمْ بإشلامه» كَحْرَيتهِ لِلاخْتمَالٍ) 

(ش): لما تكلم على ما إذا كانت القرية كلها للمسلمين؛ أو مشركين؛ تكلم على ما 
إذا كانت القرية كلها للمسلمين مشتركة؛ والأغلب الشرك» ويعمهم من تعيين المُصنف 
هذه الصورة بالخلاف أنه لو كان المسلمون مساوينء أو أكثر» أو قريبًا من التساويء» أن 
يحمل اللّقيط على الإسلام؛ ولو التقطه مشرك» لأنّه لما احتمل الإسلام انبغى أن 
يغلبء ولا عبرة بملتقطه» كما لو التقطه عبدء فإنه يجعل حرًا تغليبًا لشرف الحرية» ولا 
عبرة للعبد الملتقطء وهذا معنى قوله: (كَحُرَيتِهِ لِلاخْتِمَالٍ). 

فإن قلت: في الأصل معنى ليس في الفرع» وهو كثرة الأحرارء بل الفرع بالعكس» 
لآن المشر كين أكتن 

قيل: وصف الأكثرية ملغى باتفاق الضميرء بدليل أنّه لو التقطه مسلم عند ابن 


.١ 48/9 وحاشية الصاوي:‎ »871/١ انظر: الكافي:‎ )١( 


كتاب اللقيط تلفت 


القاسم لكان مسلمًا. 

(ص:: (وَفِي اسْتِلْحَاقٍ الْمُلْتَقِطٍ الْمُسْلم بِغَير بََِةِ فَوْلانِ) 

(ش)؛ أي: صحة الاستلحاق. 

وقوله: (بغَيْرِ َنّة): وأما ِالبَيِنَةِ فيقبل باتفاق. 

وقوله: (قَوْلان): الذي رواه ابن القاسم أنه لا يلحق به. 

وقال أشهب: لحق به أبو إسحاقء وهو الاختيار» وربما طرح الناس أولادهم 
للاملاق الو 

ووجه القول الأول أن الغعرقف تكذيه: 

(ص:: (وَفِي مُسْلم غَِرِهٍ نَالِثُّهَا: إن أئى بِوَجهٍ لْجٌ» كُمن َعَم أنه طَرَحَه لأنّه لا 
َعِيشٌ لَهُ وَلَدّ وَسَمِع أنه إِذَا طَرَحَهُ عَاشَ) 

(ش)؛ أي: وفي لحوقه بمسلم غير المُلتقط ثلاثة أقوال: 

أولها: لأشهبء أنه يلحق به؛ لأنه مجهول النسب”". 

انيها: لا يلحق به إلا ببينة؛ لآن الولد قد ثبت للمسلمين. 

الثالث ذكره ابن شعبان: أنه لا يلحق به؛ إلا أن يكون رجلا تكلة لا يعيش له 
الأولاد. فزعم أنه فعل ذلك لذلك. 

وأسقط المُصنف منه قوله: يعلم أنه فعل ذلك لذلك. 

ابن راشد: وينبغي إذا أتى بوجه يدل على قوله ألا يختلف في قبوله قوله. 

(ص:: (وَآمًا الدَمَيْ فلا يَلْحَقُه إلا بيت 

(ش): زاد ابن شاس: ويكون على دينه إلا أن يسلم قبل ذلكء؛ وبعقل الإيمان 
فيكون م 

(ص»: (وَفِي الْمَْةٍ تلماه ُصَدَّقُ إن قَالَثْ من زئى» وَتُحَدُ) 

(ش): قال ابن القاسم: لا يقبل قولهاء وإن أتت بما يشبه من العدم. 

وقال أشهب: تصدق مُطْلًَا. 

وقال محمد: إن قالت من زنى صدقتء وحُدت لبعد التهمة حينئذ» وأما من لها 


.445/٠١ انظر: حاشية الصاوي: 51/9 5. والتاج والإكليل:‎ )١( 


.88/8 انظر: حاشية العدوي: 57/5 4» ومواهب الجليل:‎ )١( 
.١ 78/١ (5؟) انظر: الذخيرة: 289/9 وإرشاد السالك:‎ 


15 كتاب اللقيط 


زوج فلاء حتى يدعيه فيلحق به"". 

(ص:: «واللّقيط خُرٌْء وَلا يُرَقُ إلا بِبَيَِةِ لا بإفْرَا 

(ش): هو ظاهرء وإنما لم يقبل إقرار؛ لآنه ليس له أن يرق نفسه» والحرية ظاهرة 
زفق 


قنه 


8 


.٠١9/؟١ انظر: حاشية العدوي: 417/1» وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )١( 
2١78/١ وإرشاد السالك:‎ ”٠ ٠/1١7 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


كتاب الأقضية 


(ص):: («الأقضِيَة: وَهُوْ َرْض كِفَايَة 

(ش): قال الأزهري: القضاء في اللغة على وجوه مرجعها إلى انقضاء الشيء, 
وتمامه. ْ 

وقال الجوهري: القضاء: الحكه”". 

وعلم القضاء وإن كان أحد أنواع الفقه. إلا أنه يتميز بأمور لا يُحسنها كل الفقهاءء. 
وقد يُحسنها من لا باع له في الفقة» وهو كالتصريف من علم العربية» فإنه ليس كل 
النحاة يعلم التصريفء وقد يُحسنه من ليس له باع في النحوء وإنما كان فرضًاء لأنّهِ لما 
كان الإنسان لا يستقل بأمور دنياه؛ إذ لا يمكن أن يكون حَرَانَاء طّحَانًاء حَبَارًا إلى غير 
ذلك من الصنائع المفتقر إليهاء احتاج إلى غيره؛ ثم بالضرورة قد يحصل بينهما 
التشاجر والخصام» لاختلاف الأغراض؛ فاحتيج إلى من يفصل تلك الخصومات»؛ 
ويمنع بعضهم من غرضه؛ فلهذا وجب إقامة الخليفة» لكن نظر الخليفة أعم إذا جد ما 
ينظر فيه القاضيء ولما كان هذا الغرض يحصل بواحد وجماعة» كان فرض كفاية؛ لأنّ 
ذلك شأن فروض الكفاية2". 

(ص:: (فَِذَا انفَرَدَ بِسَرَائِطِهِ تَعَيّنَ) 

(«ش)؛ أي: إذا انفرد شخص بشرائطه تعين قبوله للقضاءء ولم يجز له الهروب منهء 
ووجب على الإمام توليته. 

قال مالك: ويُجبر عليه إذا تعين» قيل له: الجبر بالضرب والحبسء قال: نعم؛ 
ومثله لابن شعبان» وقد ذكر ابن سحنون أنَّ الإمام أقام حولا يجبر أباه على القضاء 
حتى تخوف منه» فحينئذ قبل. 


)١(‏ قال ابن منظور: القٌضاء الحُكْم» وأصله قَضايٌء لأنه من قَضَئِتء إلا أَنَّ الياء لما جاءت بعد الألف 
همزت. قال ابن بري: : صوابه بعد الألف الزائدة طرفاً همزت» والجمع الأقْضِيك والقَضيُْ مثله. 
والجمع القّضاياء على فَعالَى؛ وأصله قُعائل» وقَضَى عليه يَقْضي قَضاء وَقَضِيّةَ الأخيرة مصدر 
كالأولى» والاسم القَضِيّة. انظر: لسان العرب: 185/19. 

)١(‏ انظر: التلقين: 9/7١5؟»‏ وحاشية الدسوقي: كلل/عقة. 


8مع - 


6.5 كتاب الأقضية 


وإذا كان القضاء فرض كفاية وقد تعين كانت منزلته عظيمة؛ أعني: بشرط أن يُعان 
القاضي على الحق كما كان في الصدر الأول؛ وأما إذا لم يعن عليه» وربما أعان مَن 
ولاه عليه لبلوغ هواه. 

ابن عبد السلام: فينقلب ذلك الواجب محرمًاء نسأل الله السلامة في اليين؛ 
والدنياء وبالجملة: إن أكثر الخطط الشرعية فى زماننا أسماء شريفة على مسميات 
حب الي م 1 

ولهذا كان الأولى الهروب عن خطة القضاء ما لم تتعين. 

ولخطر هذه الخطة قال أصحابنا: إذا عين الإمام رجلا للقضاء وَنُمْ من يصلح 
غيره» جاز له الاستعفاء» والهروب» بخلاف سائر فروض الكفاية؛ فإنّه إن عين بعضهمء 
لم يجز الهروبء كما لو عين طائفة لقتال العدوء فإنه يتعين في حقها. 

وَخََرّجَ النسائق؛ عن بُرَيْدة عن أبيه عن النبي صلى الله عليه وسلم, قال: "القضاة 
ثلاثة؛ اثنان في النار» وواحد في الجنة؛ رجل عرف الحق فقضى به؛ فهو في الجنة» 
ورجل عرف الحق فلم يقض به؛ وجَارَ في الحكمء فهو في الناره ورجل لم يعرف 
امدق افققين للناس خلى جهل»:قهى في النار 80 

والتقسيم في الحديث إنما هو باعتبار الأنواع» فربما لم يوجد من النوع إلا شخص 
واحد» ويوجد من الآخر افرح الات وي بعرت نات حيتي ووثقه 
يحيى بن معين؛ أن رسول الله صلى الله عليه وسلم؛ قال: ' من جل قاضيا بيْنَ الناس» 
فقد ذُبِحَ بغير سكين"؛ وفي رواية: "من أَسْتُعْوِلَ على القضاءء؛ فكأنما ذُبحَ بالسكين"””. 

وقال أصحابنا: وقد يجب طلب القضاءء وقد يُستحبء وقد يُحرم؛ ويكره. 

فيجب إذا كان مِن أهل الاجتهاد» والعدالة» ولا يكون هناك قاضء أو يكون ولكن 
لا تحل ولايته أو يعلم أنه إذا لم يتول تضيع الحقوقء ويكْثّر الهرج. 

ويستحب إذا كان عالمًا خفي علمه عن الناس فأراد أن يُشهره بالقضاء؛ لِيِعَلِمَ 
الجاهل؛ ويفتي المسترشدء أو يُري أنه أنهض وأنفع للمسلمين من غيره. 

ويحرم على الجاهل ومن طلب به اكتساب دنياء ويكره إذا كان عدلا مشهورًا ينفع 
)١(‏ انظر: حاشية الصاوي: 551/4, والتاج والإكليل: .488/٠١‏ 


)١(‏ أخرجه النسائي في السئن الكبرى؛ برقم )2841١(‏ بسند حسن. 
() أخرجه النسائي في السئن الكبرى» برقم (265895 و08414) بسند حسن. 


كتاب الأقضية يك 


الناس بعلمهء وخاف إن تولى القضاء ألا يقدر على ذلك". 

المازري: ويبعد عندي تصور الإباحة» إلا عند تقابل أدلة الأحكام؛ وقرائن 
الأحوال» ولا يقدر على ترجيح بعضها على بعض”" 

(ص): (وَصِعَائَهُ ثَلانَةٌ: شَوْطٌ وَاجِبٌ وَمُوجِبٌ لِلْعَزْلٍ غَيْرْ م شؤطء وَمُسْتَحَبٌّ) 

(ش): لما ذكر أنه انفرد بشرائطه تعين شرع في بيان تلك الشرائط» ولما كانت 
الشروط قائمة بالقاضي أطلق عليها صفات. 

قوله: (وَصِفَانهُ): عائد على القاضي. 

وقوله: (شَوْطٌ وَاجِبٌ)؛ أي: الأولء ووصف الشرط بالواجب لثلا يُعْتَفَدُ أنه شرط 
كمال» ومعنى الشرطية: : أن عدم شيء من هذه الصفات يمنع صحة العقد» وينفسخ 
بحدوثه. 

وقوله: (وَمُوجِبٌ لِلْعَزْل)؛ أي: الصفة الثانية غير شرط في صحة الولاية» وانعقادها 
ابتداء» ولكنه يجب أن يكون متصمًا بهاء وعدمها للعزل؛ وينفذ ما مضى من أحكامه. 

فإن قلت: قوله أولا: (فَإِذَا انمَرَدَ بِشَرَائِطِهِ تَعَيّن)» إما أن يريد به الصفة الأولى فقطء 
أو الجميع؛ قيل: لا هذاء ولا هذا؛ لأنّه لو أراد الصفة الأولى فقطء لزم أنَّ من حصلت 
فيه تعين عليه القضاءء» فلا يكون الوصف الثاني موجب للعزلء ولو كان المراد الجميع؛ 
لزم أنَّ مَن انفرد بالصفتين الأوليين لا يتعين عليه» وليس كذلك؛ لأنَّ الصفة الأولى 
مُستحبة» لا واجبة» وإنما مُراده مجموع الصفتين الأوليين» لكن يبقى في كلامه تضاد؛ 
لأنّه قال في الثاني: (وَمُوجب لِلْعَرْلٍ غَئِرُْ شّؤْط)» فيكون أطلق الشرط على الشرائط 
وغيره'". 

(ص:: (الأولُ: أن يكُونَ ذَكَرَا خرًاء بَالِعَاء عَاقِلاء مُسْلِمًاء عَذْلاء مُجْتَهِدًاء َطِنًا 

(ش)؛ أي: الشرط الأولء أو الوصف الأولء أو القسم الأول مركب من ثمانية 
فيود: 

أولها: أن يكون حرّاء احترازًا من العبد» ومن فيه شائبة من شوائب الرق من 
مُكاتبء ومُدبر» ومُعتق إلى أجلء ومعتق بعضه؛ لأنَّ كلا من هؤلاء لا يلي أمر نفسه: 


.149/١ وإرشاد السالك:‎ :»5/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
.700/1١ انظر: حاشية العدوي: 2181/17 وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )١( 
.149/١ فيه انظر: منح الجليل: 117/١71ء وإرشاد السالك:‎ 


44 كتاب الأقضية 


فأحرى غيره؛ ولأنّه لا يصح أن يكون شاهدّاء والقضاء أعم مِن الشهادة» ويشمل قوله: 
(حرًا) المُعتق. 

ابن عبد السلام: وهو مذهب الجمهور”". 

ومن " النوادر ” عن سحنون المنع» واعتل بأنه قد يستحق» فيرد إلى رق؛ فترد 
اشكامنة وأورد النقض بقبول شهادته مع أنه قد يستحق» وأجيب بأنّ للإمام مندوحة 
عن ولايته» بخلاف قبول شهادته في أمر تَعَيّنَ عليه لا يعرفه غيره. 

ثانيها: أن يكون ذكرًا؛ فلا يصح عقد الولاية لامرأة؛ لما في "البخاري": "لن بُفْلِحَ 
َم وَلُوا آمهم امرَأة”©. 

رَوَى ابن أبي مريم عن ابن القاسم إجازة توليتها القضاء. 

ابن زرقون: وأظنه يريد فيما تجوز فيه شهادتهاء كقول أبي حنيفة» انتهى. 

ويحتمل أن يريد الإطلاق» كقول محمد بن الحسنء والطبري والمازري. 

والإجماع على أنها لا بُوَلَى الإمامة الكبري» ولا يُقال: قد وَلّى عمر رضي الله عنه 
الشفاء الحسبة» وهي قضاء وحكومة؛ لأنا نقول: عموم الحديث مقدم علية. 

المازري: واعتذر عنه بعض أصحابنا بأنه إنما جعل لها تغيير ما يقع من المنكرات 
في السوقء ولا يلزم من تخصيص عموم الحديث بهذه الصورة تخصيصه بغيرها. 

ثالثها: أن يكون بالعًا. 

رابعا: أن يكون عاقلاء ولا خلاف في اعتبارهما. 

خامسها: أن يكون مسلمّاء ولا خلاف فيه إلا ما رُوي عن أبي حنيفة رضي الله عنه 
من ولاية الكافر الحكومة بين أهل دينه”". 

المازري: إن كان معناه أنهم يُردون إلى دينهم إذا لم يتراضوا بحكم الإسلام؛ 
وتخاصموا لحبر مِن أحبارهم من دينهم» ويمنع أحد الخصمين من الامتناع منه» فهذا 
فم لا سكن 

سادسها: أن يكون عدلا. 

المازري: وقد نض الله تعالى على اشتراط العدالة في الشاهدء والقاضي أشد 


.57/8 انظر: حاشية العدوي: 2187/7 ومواهب الجليل:‎ )١( 
.0٠١99و أخرجه البخاري» برقم (0؟45»‎ )١( 
.5911/94 انظر: الكافي: ؟/9717» وحاشية الصاوي:‎ )"( 
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حرمة مله. 

قال: وعلى منع ولاية الفاسق العلماء» وشذ قوم من المتكلمين فذهبوا إلى أن 
الفسق لا ينافي عقد ولاية القضاءء وهو مذهب مستنكر". 

سابعها: أن يكون مجتهدًا؛ فلا تصح ولاية المُقلد. ولا تنفذ أحكامه. 

المازري: هكذا يحكي أصحابنا عن المذهب أنه لا تجوز ولاية المُقلد. 

وهذا إنما هو إذا كان المجتهد موجودًاء وإلا فعند عدمه تصح الولاية لغيره» كما 
سيأتي. 

قال مالك في "الواضحة": لا أرى خصال القضاة تجتمع اليوم في أحدء ولكن 
يجب أن يكون عالمًا عدلا. 

ابن حبيب: فإن لم يكن عالمّاء فعاقلا وَرِعًا؛ لأنّه بالعقل يسألء وبالوَرّع يقف. فإذا 
طلب العلم وجده؛ وإن طلب العقل لم يجله. 

ابن رشد: يريد بالعقل: العقل الحصيفء وأما العقل الذي هو شرط التكليف» 
فإنما هو شرط في صحة الولاية. 

أصبغ: ويعزل الجاهلء إلا أن لا يوجد غيره؛ فثقرء ويُؤمر أن يستكثر من 
المشهورة» ويتفقد أمره في كل حين. 

المازري: وما قاله ابن حبيب تسهيل في ولاية القاضي المُقلد ولكنه لم يصرح 
بجوازها هذا مع القدرة على نظار بل أشار إلى كون الضرورة تدفع إلى ولاية المُقلد. 

وهكذا قال أصبغ إذا لم يوجد إلا عدل لا علم عنده؛ وَعَالِم لا بأس بحاله» لكن 
الذي لا عِلم عنده أعدل منه» فإن العَالِم هو الذي يُولى» فإن كان ليس بعدلء فيولى 
العدل الذي ليس بِعَالِم» ويُؤمر بأن يستشير”". 

قال: وهذا الذي وقع في المذهب ينبغي أن يحمل على مواضع الضرورة:؛ وأما مع 
الاحتمال وكثرة النضارء فلا يختلف أن ولاية النظار أولى من ولاية المُقلدين» وإنما 
يتصور الخلاف هل تصح ولاية المُقلد؛ وتُنفذ أحكامه؛ وتنعقد ولايته» وهو قول أبي 
حنيفة» أم لاء وهو قول الشافعي» وهو الذي يحكيه أئمة مذهبنا عن المذهب؟ 

ثامنها: أن يكون فطنًا؛ فلا يجوز ولاية المُغْمَّل كما في الشهادة» بل الاشتراط هنا 


.100/1١ انظر: منح الجليل: 27070/117 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
.588/٠١ والتاج والإكليل:‎ 585/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
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أولى؛ وهذا الشرط لم يقع في كل النسخ؛ وكلام الطرطوشي يدل على اشتراطه. 

وبقى على المُصنف شرط تاسعء وهو أن يكون القاضي واحدّاء نَضّ عليه ابن 
شاسء وابن شعبان» وغيرهما؛ أي: لا يجوز أن يفوض القضاء إلى اثنين لا يتم الحكم 
إلا باجتماعها. 

المازري: وأغلى الباجي في المنع حتى ادعى عليه الإجماع؛ وقال: لم يتفق هذا 
من زمانه عليه السلام إلى زمانناء وخاف من النقض عليه بالحكمين؛ لأنهما إذا اختلفا 
الأحكام. 

المازري: وعندي أنَّه لا يقوم دليل على المنع إذا اقتضت ذلك المصلحة» ودعت 
إلية الضرورة في نازلة يرى الإمام أنها لا تصلح» وترتفع فيها التهمة» إلا بقضية رجلين. 

وذكر الباجي أنَّه قد ولي في بعض بلاد الأندلس ثلاثة قُضاة على هذه الصفة» ولم 
ينكر ذلك مَن كان من فقهائه» وأنه أنكر هو فعلهم. 

(ص:: (وإن لَمْ يُوْجَدْ مُجْتَهِدٌ فَمُقَلَدُ؛ فَيَلْرِمُهُ الْمَصِيرُ إِلَى مُقَلّدِ وَقِيلَ: لا يَلْرَمْهُ 
وَقِيلَ: لا يَجُورُ لهُ إلا بِاجْتِهَادِه) 

«(«ش)؛ يعني: أنه لا تترك ولاية القضاء عند عدم الاجتهاد. لعلا يُؤدي إلى الهرجء 
وإبطال الحقوق» ولأنَّ إنصاف المظلوم مِن الظالم واجبء وهو ممكن من المُقلد”". 

ابن راشد» وابن عبد السلام: إلا أنه ينبغي أن يختار أعلم المُقلدين» ممن له فقه 
نفيس» وقدرة على الترجيح بين أقاويل أهل مذهبه؛ ويعلم منها ما هو أحرى على أصل 
مذهب إمامه مما ليس كذلكء وأما إذا لم يكن بهذه المزية» فيظهر من كلام الشيوخ 

عياض: وشرط العلم إذا وجد لازم» فلا يصح تقديم من ليس بعالم؛ ولا ينعقد له 
العلم؛ إذا لم يوجد من بلغها. 

ومع حال فلا بد أن يكون له عِلم» ونباهة؛ وفهم لِمَا يتولاه» وإلا لم يصح له أمر. 

وقوله: (قَيَلْرَمَهُ الْمَصِيرُ إلى قَوْلٍ مُقَلِدِم: بفتح اللام. 


.5١9/؟ والتلقين:‎ »480/١5 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 
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ابن العربي: ويقضي حينئذ بفتوى مُقلده بنص النازلة» فإن قاس على قوله أو قال: 
(يجيء من هذا كذا)» فهو معتد. 
خليل: وفي هذا نظرء والأقرب جوازه للمُطلع على مدارك إمامه. 
ووجه المازري ما ذكره المُصنف بأنه لو حكم بغير مذهبه تطرقت إليه التهمة 
بالحيف والقضاء بالشهوة؛ فأمر باتباع مذهبه للسياسة» لا لمقتضى أصول الشرع؛ لأنَّ 
أصول الشرع مبنية على أنَّ المفتي والقاضي يُؤمران باتباع الحق حيثما ظهر لهما. 
قوله: (وَقِيلَ: لا يَلْرَّمْهُ): هذا القول ذكره في "الجواهر " عن الطرطوشي» ونّصه: 
ولا يلزم أحدًا من المسلمين أن يُقلد في التوازل والأحكام من يعتزي إلى مذهبهء فمن 
كان مالكيًا لم يلزمه المصير في أحكامه إلى أقوال مالك» وهكذا القول في سائر 
المذاهبء بل أينما أداه اجتهاده من الأحكام صار إليه» فإن شرط على القاضي أن 
يحكم بمذهب إمام معين من أئمة المسلمين؛ ولا يحكم بغيره» فالحكم صحيح؛ 
والشرط باطل» كان موافقًا لمذهب المشترطهء أو مخالمًا له. 
قوله: (وَقِيلَ: ل يوز لَهُ إلا بِاجْتهَادِهِ)؛ أي: وقيل: لا يجوز لهذا المُقلد إذا ذاه 
اجتهاده إلى خلاف مذهبه أن يحكم إلا باجتهاده» ولا يُقال: قوله: (إلا بِاجْتِهَادِهِ) يُنافي 
فرض المسأله؛ إذ الكلام في عدم المجتهد؛ لأنَّ المُراد عدم المجتهد المطلق» وأراد 
بقوله: (إلا بِاجتِهَادِهِ): الاجتهاد المُقيد» وهو الاجتهاد في مذهبه» والاطلاع على مدارك 
إمامه”". 
وقال ابن عبد السلام: قوله: (وَقِيلَ: لايَجُوزُ إلا بِاجْتِهَادِه؛ معناه: لا يجوز تولية 
المُقلد البته» ويرى هذا القائل أنَّ رتبة الاجتهاد مقدور على تحصليهاء وأنها موجودة 
إلى الزمان الذي أخبر النبي صلى الله عليه وسلم بانقطاع العلم فيه» ولم نصل إليه إلى 
الآنء وإلا كانت الآمة مُجمعة على الخطأء انتهى. 
وفيه بُعْدٌ؛ لأنَّ الفرض عدم المجتهد. 
خليل: العلماء في جواز خلو الزمان عن مجتهد قولان: فاختار ابن الحاجب 
وغيره الجوازء خلافًا للحنابلة»؛ وتحقيق ذلك في محله؛ وهو عزيز الوجود في زمنناء 
وقد شهد المازري بانتفائه ببلاد المغرب في زمانه؛ فكيف في زمننا؟! 


.0/٠١ انظر: الكافى: ؟2.471//7 والذخيرة:‎ )١( 
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وهو في زمننا أمكن لو أراد الله بنا الهداية؛ لأنَّ الأحاديثء والتفاسير قد دونت» 
وكان الرجل يرحل في طلب الحديث الواحدء لكن لا بد من قبض العلم علة ما أخبر 
به عليه السلام. 

فإن قيل: يحتاج المُجتهد أن يكون عالمًا بمواضع الإجماع والخلاف» وهو مُتعذر 
في زماننا لكثرة المذاهب» وتشعبهاء قيل: يكفيه أن يعلم أن المسألة ليست مجمعًا 
عليها؛ لأنَّ القصد أن يحترز مِن مخالفة الاجماع» وذلك ممكن. 

(ص): (وَقَالَ أَصْبَحْ: الْعَدْلُ مِنَ الَّاني) 

(«ش»؛ يعني: أن المشهور أنَّ العدالة من الأول؛ فلا تصح الولاية لفاسق» ولا تنفذ 
أحكامه» وافق الحقء أم لم يوافقه. 

ورأى أصبغ أنَّ العدالة من الوجه الثاني» وهو الموجب للعزل؛ فلا يجوز أن يُوَلى 
الفاسق» وإن طرأ وجب عزله؛ ويمضي من أحكامه ما وافق الحق”". 

(ص): (وَقَالَ التاجي: الْعَالِمُ مِنَ الثَّالِثِ) 

(ش)؛ أي: من المستحبء وعليه فتنعقد ولايه الجاهل؛ ولا يجب عزله. 

وقوله: (وَقَالَ التاجي): ليس بجيدء وإنما هو ابن رشدء وقد تقدم غير مرة السبب 
المُقتتضي لذلكء ووهّم ابن عبد السلام ابن شاس فيه أيضًاء قال: لأنه ليس قولا لابن 
رشدء وإنما حكى فيه ابن رشد كلام غيرهء كما حكاه الأكثرون» ولكنه أشبع الكلام 
على العلم إثر كلامه على النوع الثالث؛ فاعتّقّد ابن شاس أنه يرى كون العلم من هذا 
النوع. 

خليل: وليس توهيم ابن شاس بجيد؛ فقد نص في "المقدمات " على أنَّ الجلم مِنّ 
الصفات المستحبة» وكذلك الفطانة» ولم يعز ذلك لغيره”". 

(ص:: «الثّاني: السّمْعُ والْبَصَرُء والكَلامُ» وَلا نَصّ فِي الككتابة» والظَّاهِرُ أنَّهُ مِنَ 
الَلثْ) 

(«ش)؛ أي: القسم الثاني» أو الوصف الثاني: وهو الموجب للعزلء فتنعقد ولاية 
الأصمء والأعمى»؛ والأبكم؛ وتنفذ أحكامه سواء ولي كذلكء أو طرأ عليه ذلك؛ وهكذا 
قال صاحب " المقدمات". 


.587/١ انظر: مواهب الجليل: 57/8: وأشرف المسالك:‎ )١( 
.50 54/١ (؟) انظر: حاشية الصاوي: 151/94. والثمر الداني:‎ 
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ابن راشد: وظاهر ما في وثائق ابن القاسم أنها مِنَ الأول» والمذهب ما تقدم. 

وذكر الباجي أنه لم ير في السمع نضّاء واختار المنع» وعلله بسماع الدعاوي 
والشهادات» وليس كلهم يمكنه أن يكتبء وكذلك ذكر أنّه لا خلاف فِي منع كون 
الأعمى حاكمًا. 

وذكر عياضء وابن زرقون أن الماوردي حكى عن مالك جوازه. 

عياض: ولا يصح عن مالك؛ إذا لا يتين طالب من مطلوبء ولا شاهد من 
مشهود عليه”". 

ولا نص في الكتابة» هكذا قال الباجي» وابن رشد أنه لا نَص هل ب يشترط في 
القاضي أن يكتب؟ 

وعن الشافعية قولان: أظهرهما الجواز؛ لأنَّ إمام المسلمين» » وسيد المرسلين» 
وأفضل الحاكمين صلى الله عليه وسلم كان أَبَيا؛ قالا: وللمنع وجه؛ لأنَّ النبي صلَّى الله 

عليه وسلم معصوم يخلاف غيره. 

(ص): (والثَالِتُ: أن يَكُونَ وَرِعَاء غَنِيّا ليس بمدِيَانِء بَلّديًا مَعْروفٌ النَسَب غَيْرَ 
مَحْدُودء حَلِيماء مُسْتَشِيرًاء لا يُبَالِي لَوْمَةَ لاه » سَلِيمًا من بطَانّةِ السُوء غْيْرَ زَائِدٍ في 
الذَّهَاءِ) 

«(ش): هذا هو المُستحب. 

قوله: (وَرعَا)؛ أي عن 'الشبهنات © 

(غَييَ/)؛ لأنَّ الفقير قد يحتاج إلى غيره ومقالة السوء تكثرء بخلاف الغني. 

ابن عبد السلام: والظاهر الاكتفاء بالغنى عن عدم الدين؛ فإن وجود الدين مع 
الغنى بما يزيد على مقدار الدين لا أثر له 

خليل: وفيه نظر» والظاهر خلافه» ولا يخفى عليك. 

(بَلَدِيًا): ليعرف الناس» والشهودء والمقبولين من الشهود» وغيرهم. 

ابن راشدء وابن عبد السلام: والولاة الآن يرجحون غير البلديء إذا لا يخلو 
البلدي من أعداء. والغالب وجود المنافسة بينه» وبَئِنَ ع أهل بلده. 

(مَغرُوف النّسَب))؛ لآن من الاايعرفه اموه هو ولك لال أو زنى يطعن فيه» فلا 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: »87/١‏ والكافى: ؟//971. 
(؟) انظر: حاشية الصاوي: 2157/9 والتاج والإكليل: .445/٠١‏ 
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يكون له في نفوس الناس كبير هيبة. 

وقال سحنون: لا بأس بتولية ولد الزنى؛ ولكن لا يحكم في الزنى» كما لا يحكم 
لولدة: 

الباجي: والأظهر أنه ممنوع؛ أن القضاء موضع رفعة وطهارة أحوالء» فلا يليها 
ولد الزنى؛ كالإمامة في الصلاة. 

وقوله: (غَيْرَ مَخْذُود)؛ أي: في زنى» ولا غيره. 

وفي "كتاب أصبغ ": ويستقضى المحدود في الزنى والقذفء. والمقطوع في السرقة؛ 
إذا كان اليوم مُرْضِيًا. 

وجوز أصبغ حكمه فيما حد فيه» ومنعه سحنون قياسًا على الشهادة. 

(حَلِيمًا)؛ أي: على الخصوم. وَمِن حلمه أن يسمع الكلام الذي لا يُفيد؛ إلا أن 
تُنتهك حرمة الشرع» فيكون انتصاره لغيره» وبذلك تتم مهابته التي هي أحد صفات 
الكمال”". 

(مُسْتَشِيرًا)؛ أي: لأهل العلم؛ لأنه أهون له على حصول الصواب. 

المازري: وأغلى الشافعي في هذاء وقال: يجمع المخالفين له في المذهب؛ 
ويشاورهم؛ لأنَّ كل مَن انتحل مذهباء وتفرد للذب عنه كل خاطره في الإكثار من 
الأدلة عليه. 

وقوله: (لا يُبَالِي لَوْمَة لائم): الظاهر أنَّ هذا راجع إلى الوصف الأول؛ لأنَّ الخوف 
من لومة الائم راجع إلى الفسق. 

وقوله: (سَلِيمًا من بِطَانَةِ السُوءِ)؛ لأنّ السلامة منها رأس كل خيرء وكثيرًا ما يُؤتي 
على أهل الخير من وجهة قرنائهم السوء. والبطانة: هم الأصحاب. 

(غْئِرَ زَائِدِ فِي الدّهَاء): هكذا وقع في بعض النسخ؛ ووقع في بعضها: (وغيره): 
بواو العطف؛ ليكون معطوفًا على مقدر؛ أي فَطِئاء وغير زائد فى الدهاء؛ لأنَّ ذلك 
يحمله على الحكم بالفراسة؛ وتعطيل الطرق الشرعية من البينة والأيمان. 

(ص:: (قَقَدْ عَزَلَ عْمَرْ رَضِيٍ الله عَنهُ زيَادًا لذَلِكَ) 

(ش): هذا استدلال منه على ما ذكره أنّه لا يكون القاضي زائدًا في الدهاء؛ ويقال: 
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إِنَّ عمر قال لزياد لما عزله: كَرهتٌ أن أحمل الناس على فضل عقلكء والله أعلم 
بصحة هذاء وما رأيت مَن ذَكَرَ زِيَادًا في قضاة عمرء وقد وَلَّى عمرو بن العاص؛ 
والمغيرة بن شعبة» ومعاوية: وَوَلّى علي زيادًاء وقيس بن سعد بن عبادة» وهؤلاء هم 
دهاة العرب» وكان عمر إذا استضعف عقل رجلء قال له: (سبحان من خلقك؛: وخلق 
عمرو بن العاص)» وحكاياته في حروبه في فتوح الشام ومصر مشهورة عبد الإخباريين؛ 
إلا أنّ هؤلاء كانوا أمراء غير قضاة» وقد يحتاج الأمير في زيادة الدهاء إلى ما لا يحتاج 
إليه القاضي"". 

(ص:: (وَلَوْ َجَوٌدَ عَقْدُ النَولِيَة عن الاسْتَخُْلاف لَم يكن لَهُ اشتخلاف» وَقِيلَ: إلا 
فِي الْمَرَضٍِء وَالْسَمَّنِ 

(«ش)؛ يعني: إن أذِن له في الاستخلافء أو نَصّ له على عدمه عَمِلَ على ذلك؛ 
وأما إن تجرد عقد التولية عن ذلك؛ فإن لم يكن له عذر لم يكن له ذلك» وإن كان له 
عذرء فقال مطرفء وابن الماجشون: له ذلك. 

وقال سحنون: ليس له ذلك» وإن مرضء أو سافر» ورآه كالوكيل المخصوص. 

هكذا حكى جماعة هذا القول عن سحنونء» ومقتضى كلام المُصنف أنه المذهب 
علذه. 

ابن راشد: وهذا إذا استخلف في البلد الذي هو فيه ليكفيه بعض تعب الخصومء 
وأما إن كان عمل القاضي واسعًاء فيريد أن يقدم في الجهات البعيدة» فالمشهور 
الجوازء وقال ابن عبد الحكم: لا يجوز إلا بإذن الخليفة. 

ابن محرز: ولم يختلفوا أنَّ القاضي ليس له أن يُوصي بالقضاء عند موته لغيره» 
بخلاف الوصيء والإمام الأكبر» وضابط ذلك أنَّ كل مَن ملك حمًا على وجه لا يملك 
معه عزله؛ فله أن يُوصي به» ويستخلف عليه؛ كالخليفة» والوصي» والمجبر على ما 
ذهب إليه ابن القاسم؛ وإمام الصلاة» وكل مَن ملك حقًّا على وجه يملك معه عزله 
عنه» فليس له أن يُوصي به كالقاضيء والوكيل؛ ولو كان مفوضًا إليه» أو خليفة القاضي 
للأيتام وشبة ذلك. 

(ص:: (وَيُشْكرط عِلْمُهُ بِمَا يُسْتَخْلَف فِيه) 
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«ش): الضمير في (عِلَْمُهُ): عائد على المستخلف بفتح اللام؛ المفهوم مِنَ السياق؛ 
يعني: أنّهِ لا يشترط في خليفة القاضي أن يكون عالمًا بجميع أبواب الفقة» بل إنما 
يشترط علمه بما يستخلف فيه؛ مثاله: لو استخلف على النظر بين الرُوجين» فيشترط 
علمه بالأتكحة؛ وما يتعلق بهاء إلا أن يُفوض إليهء فيشترط علمه بالجميع؛ كما في 
الأصل. 

(ص:: (وَلِلإِمَام أن يَسْتَخْلِفٌ من يَرَى غَتْرَ رَأَِهِ في الاجْتِهَادِء وفِي اللَقْلِي وَلَوْ 
شَرَط الْحْكْمَ بِمَا يَرَاهُ كَانَ اْتِرَاطًا بَاطِلاء وَالتَوْلِيةٌ صَجيحة؛ فَالَ التباجي: كَانَ في 
سجلات قُرْطْبَةَ وَلا يَخْرْجُ عَن قَوْلٍ ابْنِ القَاسِم مَا وَجَدَه) 

(ش:: (لِلإِمَام أن يَسْتَخْلِفٌ من يَرى غَيْرَ رَأيه): كالمالكي يولي شافعيّاء أو حنفيًا. 

ولو شرط؛ أي: الإمام» على القاضي الحكم بما يراه الإمام من مذهب مُعينء أو 
اجتهاد له كان الشرط باطلاء وصح العقدء هكذا نقله في "الجواهر"» عن الطرطوشي"". 

وقال غيره: العقد غير جائزء وينبغى فسخه ورده؛ لكونه صار مأمورًا بمخالفة 
ادق وهذا إنما هن إذا كآن الاي محتهنا: 

وكذا فرض المازري المسألة فيه» ثم قال: وإن كان الإمام مقلدّاء أو كان متبعًا 
لمذهب مالك؛ واضطر إلى ولاية قاض مُقلدء لم يَحْوْمْ على الإمام أن يأمره أن يقضي 
بين الناس بمذهب مالكء ويأمره ألا يتعدى فى قضائه مذهب مالك؛ لما يراه من 
المعنليطة في أن قسن بين القاسن يما عليه أل الإقليي! والبلد الذي هذا القاضي منه؛ 
وولي عليهم؛ وقد وَلّى سحنون لما ولي القضاء أمناءء وكان فيمن ولاه رجل سمع 
كلام بعض أهل العراق» فأمره سحئون ألا يتعدى الحكم بمذهب أهل المدينة. 

وقوله: (قَالَ التاجي): هكذا نقله الطرطوشيء عن الباجي””. 

الطرطوشي: وهو جهل عظيم منهم؛ يريد: لأنَّ الحق ليس في شيء معين. 

ابن راشد: وما تقل عن سحنون من ولاية ذلك الشخص على أن لا يخرج عن 
أقوال أهل المدينة؛ يريد: قولهم» وكيف يقول الأستاذ ذلكء؛ والناس إذا أتوا المالكي 
إنما يأتونه ليحكم بينهم بمذهب مالك؟! 

وقد أخبرني القرافي عن شيخه ابن عبد السلام أَنَّه كان يرى في المسألة رأيّاء وإذا 
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شئل عنها ترك رأيه» وأفتى بقول الشافعي» فقيل له ذلك؛ فقال: هذا لم يسألني عن 
اختياري» وإنما عا ع الشافعي. 
(ص): ور ده ُنَصَب فِي الْبَلَدِ فَاضِيَانٍ فَأَكَيِْ كُلّْ مُسْتَقِلٌ» آ راض بتَاحِيّة» 
أؤ بتؤع) 

(ش): : لأنّ الناس قد يكثرون؛ فلا يكفيهم الواحد» وفهم من كلامه أنّه ليس من 
شرط ولايه القضاء ء أن تكون عامة» وهو مذهب مالكء والشافعي»: خلافًا لأبي حنيفة في 
قوله: لا تنعقد إلا عامة. وعلى مذهبنا فيجوز للإمام أن يستثني أشخاصًا لا يحكم 
7 

أصحابنا: ولا يجوز أن ينهاه الأمير عن النظر في مسألة رجل بعد أن نظر فيها 
وأشرف على الحكم, أو نوع: كالدماءء والأموال. 

(ص:: (قَلَو تَتارّعَ الْحَضْمَانٍ فِي الاختيار فَالْفُوْعَهُ 

«(ش)؛ يعني: إذا كان في البلد قاضيان» وتنازع 050506 وطلب كل 
واحد منهما التحاكم عند من لم يطلب صاحبه الحكم عنده» فالقول الطالب. 

المازري: ولو فرضنا أن يكون الخصمان جميعًا طالبين» كل منهما يطلب صاحبه 
فإن لكل مبهما آنا يطلب حقه عت قن شاء م القضاة ويظلب الكخر حقة عتد قن 
شغ 

ونقل ابن عبد السلام عن بعضهم أنه لا يراعى الطالبء وإنما يراعى أقربهما 
مكانًا. 

ابن عبد السلام: فإن استوى المكانان؛ أو كان كل واحد منهما طالبّاء فأشار 
المازري إلى أنه يرجح من جاء رسوله أولاء فإن اشتوواء فالقرعة» وينبغي أن ينظر أيضًا 
فيمن يقرع بينهماء فإِنَّ ذلك يُؤدي إلى تشاجر آخر؛ لأنهما قد لا يتفقان على القرعة؛ 
فلا بد من حاكم يقرع بينهما"". 

(ص): (وَالتَحْكِيمُ مَاضٍ في الأموالء وَمَعْنَاهَا كَحْكْمٍ الْحَاكِم) 

(ش)؛ التحكيم: أن يُحَكِّمْ الخصمان رجلا يحكم بينهماء وليس مولّى من قبل 
الإمام» ولا من قبل القاضي. 
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ولا يُوْحَذْ من قوله: (مّاض:: الجواز ابتداء» وقد نَصّ المازري على جوازه من 
حيث الجملة؛ قال: كما يجوز لهما أن يستفتيا فقيهاء ويعملا بما يقول» ويرجعا إلى ما 
ا 

وتقييد قوله: (ماض) بالأموال» قد يدل على أنه لا يمضي في خلافهاء لكنه 
سيصرح بخلاف هذا المفهوم. 

واحترز بالأموال من غيرهاء فقد قال سحنون: لا يجوز في الحدود؛ واللعان؛ 
وأضاف أصبغ الطلاق» والعتاق» والولاء» والنسبء والقصاصء وقال: وأما الجراح فله 
أن يُمَكّْنَ مَن يستقاد منه. كحكم الحاكم؛ أي: فلا يكون لواحد منهماء ولا لحاكم 
غيرهما نقضه؛ إلا أن يكون جورًا بَيَنّاه وام: متنع التحكيم في هذه الأمور؛ لأنها يتعلق بها 
حق لغير الخصمين؛ إما لله تعالى» ٠‏ وإما لآدميء فاللعان فيه حق للولد في نفي نسبه؛ 
وكذلك الأنسابء قالوا: والطلاق والعتاق فيهما حق لله تعالى؛ إذ لا يجوز بقاء المُطلقة 
الاق وي العصنة: وار لقني الراف» 

(ص): (وفِي اذ شْتِرَاطٍ دَوَامِ الرَضًا إِلَى جين تُقُوذِ الْحْكْم قَوْلانِء وقَالَ أَشْهَبُ: 
يُشْتَرَطُ ِلَى أن ينسَبَا 

(ش)؛ يعني: واختلف في لزوم الحكم للخصمين» هل هو مشروط بدوام الرضا 
إلى حين الحكم؛ ولكل واحد منهما أن يرجع قبل النفوذء وهو قول سحنونء أو ليس 
بشرط» وليس لأحدهما أن يبدو له إن كان قبل أن يفاتحهء وحكمه لازم لهما كحكم 
السلطان» وهو قول ابن الماجشون؟ ومنشأ الخلاف» هل يقال: إنهما لما حكّماه صار 
كالوكيل لهما أولاء وهو كالحاكم؛ وفي كلامه حذف معطوف تقديره: إلى نفوذ الحكمء 
وعدم اشتراطه. 

وقوله: (إِلَى جين نُقُوذٍ الْحْكْم)؛ أي: إلى نفوذه» وهكذا صرح به سحنون. 

وأشار ابن عبد السلام: إلى أنَّ كلام الُصنف لا يُوْخَذ منه هذا؛ لأنَّ بَيْنَ نفوذ 


الحكم وزمان نفوذه فرقَاء وفيه نظر. 
وقال أشهب: يشترط رضاهما إلى أن ينشبا في الخصومة» فإذا نشباء فلا رجوع 
لاله 
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ولابن القاسم في "المجموعة": إذا أقام البينة عنده» ثم بدا لأحدهماء فأرى أن 
يقضي» ويجوز حكمه. 

ولابن المواز: ار ماك نرت حا الك 

(ص): : (فلّؤ حُكَمَ في غَئْرٍ الأموَالٍ فَقَتَل “زاغ أو افْمَضَ 0 لاعن وت وَمَضْى 
م َم يَكُن جَوْرًا بيَنَاا 

(«ش): هذا هو التصريح» بخلاف ما فهم من قوله أولا: (مَاضٍ فِي الأَمْوَالٍ). 

وما ذكره المُصنف نص عليه أصبغ؛ فقال: إذا حكم فيما ذكرنا أنه لا يحكم فيه 
فإن القاضي يمضي حكمه.؛ وينهاه عن العودة. 

وإن فعل المحكم ذلك لنفسه؛ فقتل» أو اقتصء أو حدء ثم رفعه إلى الإمام» أدبه 
السلطان» وزجرهء وأمضى ما كان صوايًا من حكمه. 

وانظر قول أصبغ: (ما كان صوابًا). 

وقول المُصنف: (ما لَّمْ يككُن جَوْرًا بَتِنّه فإنَ الظاهر أن بينهما فرقًا. 

ابن راشد: وظاهر كلام سحنون أن يمنع من نقضهه إلا أن يكون جورًا بيئاء وأما 
الحكم بإنفاذه وإمضاءه فلم يصرح به» وأشار بعض الشيوخ إلى أن مالكمًا وسحتونًا اتفقا 
على نقض ما هو جُورٌ بَيَنُ وما ليس كذلكء فنصٌ مالك على أن القاضي يمضيه: 
وظاهر كلام سحنون أنه لا يعارضه”". 

(ص:: (قَلؤ حَكمَا عَبِدَا أ امرَأه أؤ مَسَْخحُوطًا فَمَولانِء بخلاف الكَافِ والصَّبَيء 
وَالمُوَسْوس) 

(ش): يطلب من الخصمين ابتداءً ألا يُحَكّماء إلا مَن اجتمعت فيه صفات القضاءء 
فإن حكما مَن لم تجتمع فيه؛ فأما الكافر» والمجنون» والموسوسء فلا يمضي قضاؤهم 
باتفاق7". 

قاله ابن راشد. 

وأشار اللخميء والمازري إلى أنَّ الجاهل متفق على بطلان حكمه؛ لأنَّ تحكيمه 
تخاطر» وغرر. 

واختلف في غير من ذكرء فحكى اللخمي» والمازري» أربعة أقوال: 
)١(‏ انظر: الكافي: ؟/484» والذخيرة: .8/٠١‏ 
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الأول لأصبغ: يصح حكمهم. 

والثاني لمطرف: لا يصح. 

الثالث لأشهب: يمضي إلا في الصّبي؛ لأنه غير مكلفء ولا إثم عليه إن جازء 
ونسب أيضًا لأصبغ. 

والرابع لعبد الملك: يصح إلا في الصبيء والفاسق»؛ وذكر المُصنف الصّبي مع 
الكافر» والمجنون يوهم أنه متفق عليه» وليس بظاهر. 

(ص):: (قَلَوْ حَكُمْ حضمة فَتَالِئْهَا: يَمْضِي مَا لَمْ يكن الْمُحَكِّمْ الْقَاضِيٍ) 

(ش): ابن عبد السلام: هذه الأقوال صحيحة» حكاها غير واحد» وأشار بعضهم أو 
صرح بنفي الخلاف في أن حكمه غير ماضء وحكى بعضهم أنه يمضي؛ لكنه لم 
يتعرض لنفي الخلافء ونّصّ اللخمي على أنّه لا يلزم حكم المحكم إذا كان مالكيّاء 
والخصمان كذلكء إذا خرج عن قول مالك وأصحابه» وإن لم يخرج عن ذلك باجتهاده 
لزم. 

(ص:: (وَيَجُورُ الْعَزْلْ لِمَضلَحَةِ) 

(ش): لما فرغ من شروط القاضيء وما يتعلق بذلك تكلم على عزله. 

وقوله: (لِمَصلّحَة)؛ يريد: أو درء مفسدة» كما لو رأى أن غيره أصلح؛ أو أقوى؛ 
وأراد نقله إلى بلد آخر» أو خطة أخرى”" 
0 أصبغ: وينبغي للإمام عزل مَن يخشى عليه الضعف والوهن, أو بطانة السوء» وإن 
أمن عليه الجور في نفسه. 

(ص): #(والتشهرة العَدَالَةُ لا يَبَغِي أن يُغْرَّلَ لِمْجَوَّدِ الشَّكِيْة' وَقَالَ أضبَغ: #أعك 
َي آن يرل إن ؤجد بَدَلّهه وََد عَزَلَ عُمَرْ سَعْدًا رَضِيَ الل عَنهْمَاء وَهْ و أَعْدَل مخ بده 
إِلَى يَوْم القِيَامة 

«ش): الأول لمطرفء قال: لا يعزل المشهور بالعدالة» والرضا بالشبكة فقط» وإن 
وجد منه بدلا؛ لأنَّ في ذلك فساد للناس على قضاتهم؛ وإن لم يكن مشهورًا بالعدالة 
والرضاء فليعزله إذا وجد منه بدلاء وتظاهرت الشكية عليه؛ فإن لم يجد منه بدلا كشف 
عنه» فإن كان على ما يجب أبقاه» وإن كان على غير ذلك عزله. 


.505/1١ انظر: حاشية الصاوي: 45/9 5؛ والثمر الدانى:‎ )١( 


كتاب الأقضية امه 


وقال أصبغ: أَحَبُ إليّ أن يعزل بمجرد الشكية» وإن كان مشهور العدالة» واحتج 
بقضية سعد وهو أحد العشرة المشهود لهم بالجنة رضي الله عنهم. 

ابن عبد السلام: جعل المُصنف الخلاف في مشهور العدالة» وهو صحيح؛ ألا 
ترى إلى احتجاج أصبغ» وبعضهم أشار إلى أنَّ الخلاف فيمن لم تتحقق عدالته؛ وأما 
مشهور العدالة» فيتفق عنده على أن لا يعزل بمجرد الشكوى. 

أصبغ: وإذا علمت الشكية» وتظاهرتء فليوقفه بعد عزله للناس؛ ليرفع من يرفع» 
ويحقق من يحقق» فقد وقف عمر سعدّاء فلم يصح عليه شيىء من المكروه رضي الله 
عنهماء وقد دعا على من كذب عليه في تلك القضية؛ فاستجيب له فيه. 

ولأشهب في "المجموعة" : إذا شكي القاضي في أحكامه وميله بغير حق» فينبغي 
للإمام أن ينظر في أمره قَلّ شاكوه؛ أو كثرواء فيبعث إلى رجال من أهل بلده» ممن يثق 
بهم؛ فيسألهم عنه سرّاء فإن صدقوا قول الشكاة» عزله ونظر في أقضيته» فيمضي ما 
وافق الحق» ويبطل ما خالفه؛ وإن قال مَن سألهم عنه: لم نعلم إلا خيرًاء وهو عدل 
عندناء ثيته» وتفقد أقضيته. 

فما خالف السّئَةٍ رَدَهُ وما وافقها أمضاهء ويحمل على أنه لم يتعمد جوراء ولكنه 
أخطأ. 

مطرفء وأشهب: وينبغي للإمام ألا يغفل عن التفقد لقضاته؛ فإنهم سنام أمره 
ورأس سلطانه. 

ابن عبد السلام: وفي النفس شيء من احتجاج الفقهاء في مسألة القضاء بقضية 
سعد ونحوها من الأمراء» وذلك أنَّ الأمير نظره أوسع مِن نظر القاضيء فإن نظره 
مقصور على مسائل الخصامء» وهو مستند فيها إلى الإقرارء والبينة» وشبه ذلك من 
0 ا حقه"". 
0 فَقَال: ا ا ل 1 
وى , منكَء فَقَالَ: إن رلك عد عَنِبٌ؛ قأخير الثاين بغذري. تفعل»/ 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: ١//اى‏ والكافي: ؟/410. 
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وما ذكره من قضية شُرحبيل هكذا ذكرها سحنون في "المجموعة". 

ابن عبد السلام: وليس فيها كبير حُجة؛ لأن شرحبيل طلب ذلك» انتهى. 

وفي القضية نظر من وجه آخر؛ لأن ما نقله صاحب " الاستيعاب " يخالفهاء لأنه 
نقل أن شرحبيل صيره أبو بكرء وعمرء رضي الله عنهما على جيش الشام» ولم يزل 
واليّا على بعض نواحي الشام لعمر إلى أن هلك في طاعون عمواس مع أبي عبيدة بن 
الجراح رضي الله عنهم في يوم واحد سنة ثمان عشرة. 

واشتعمل الفضتف: شرخييل غير متضركف» وكذلك ذكره الربيدي. 

وقال صاحب " المحكم': شرحبيل اسم رجلء وقيل: هو أعجميء هذا يشعر 
بالخلاف في صرفه”". 

(ص): (دَإِذًا مَاتَ المُسْتَخْلِف لم يَنعَزِلُ مُسْتَخْلَفُوهُ وَل كَانَ الخَلِيِمَة» 

(ش:: (الْمشتخلف) بكسر اللام؛ و(مُسْتَخْلَّهُوهُ) بفتحهاء وظاهره الإطلاق؛ فيتناول 
الإمامء والأمير» والقاضيء وهو مقيد بما عدا القاضيء ونائبه؛ فإِنَّ نائب القاضي ينعزل 


بموت القاضي. نص عليه مطرفء وأصبغ» وابن حبيب. 

ابن رشد: ولا أعلمهم اختلفوا فيه'". 

قيل: ولعله أراد المتقدمين؛ وإلا فقد نقل ابن العطار الخلاف عن فقهاء زمانه في 
موت الإمام» وجعلوا مثله مقدم القاضي على النظر للأيتام. 

ابن عبد السلام: وعندي أن ما قالوه من انعزال نائب القاضي بموت القاضي 
صحيح إن كان استناب بمقتضى الولاية على القول بأنَّ له ذلك؛ وأما إن استناب رجلا 
معيئًا بإذن الأمير أو الخليفة فينبغى ألا ينعزل ذلك النائب بموت القاضيء ولو أَذِن له 
في النيابة إذنا مُطلقًا فاختار القاضي رجلاء ففي انعزال هذا الرجل بموت القأقدى نط 

وانظر ما الفرق بين نائب القاضي في انعزاله» ونائب الأمير أو الخليفة في عدم 
انعزاله؟ 

وقد استشكل فضل وغيره الفرق بينهما. 

فإن قلت: ما وجه المبالغة بقوله: ولو كان الخليفة؟ . 

قيل: لأنَّ الأمير إذا مأذوئًا له في الولاية» فكأن الخليفة ولاه فإذا مات الأمير» بقي 


.787/١ انظر: مواهب الجليل: 517/8 وأشرف المسالك:‎ )١( 
.505/١ (؟) انظر: حاشية الصاوي: 115/9. والثمر الداني:‎ 


كتاب الأقضية 60 
القاضي كأنه مُولى من جهة الخليفة» بخلاف موت الخليفة. 

فإن قيل: وما الفرق بين الوكيل في عزله بموت مُوكله؛ وبين القاضي المُقدم من 
الأمير أو الخليفة؟ 

قيل: لأن القاضي لم يقدم لحق الخليفة» أو الأمير» وإنما قدم لحق المسلمين؛ فلا 
يزال واليًا حتى يعزله الخليفة أو الأمير الثاني» بخلاف الوكيل؛ فإن مَن قدم لمصلحته 
قد مات20 

(ص:: (وَلَوْ قَالَ بَعْدَ الْعَزْلِ: (قَضَيْتُ بِكَذَا أو سَهدَ بِأنّه قَضَى لَع يقْبَل قَولُه 

(ش): لأنه إذا قال: (قَضَيْتُ بِكَذَا) مقر على غيره» وإذا شهد بأنه قضى» فشاهد 
على فعل نفسه. | 

وفي بعض النسخ: (أؤ شَهِدَ مَعَ عَذْل)» وهكذا ذكر سحنونء قال: وكذلك لو شهد 
مع رجلء فلا ينفذ حتى يشهد اثنان سواه» ومعناه في "المدونة"؛ ففيها: وإذا مات 
القاضي أو عُزلء وفي ديوانه شهادة البينة» وعدالتهاء لم ينظر فيه من ولي بعده» ولم 
يجزه إلا أن تقوم عليه بينة» وإن قال المعزول: ما في ديواني قد شهدت به البينة عندي؛ 
لم يقبل قوله» ولا أراه شاهدًاء فإن لم تقم بينة على ذلك أمرهم القاضي المحدث 
بإعادة البينة2". 

وللطالب أن يُحَلّمَ المطلوب بالله تعالى أنَّ هذه الشهادة التي في ديوان القاضي ما 
شهد عليه بها أحدء وإن نكل حلف الطالب» وثبتت له الشهادة عند الحق. 

فإن قيل: لِمَ قبل المأذون في دين يقر به بعد الحجر عليه؛ ولم يقبل قول القاضي 
بعد عزله» وكلامها كان مطلق اليد؟ 

قيل: لأنْ المأذون لا تهمة عليه؛ إذ ضرر إقراره عليه» لتعلقه بذمته» ألا ترى أنه لو 
ضاع المال بقي الدّين متعلفًا بذمتهء بخلاف الحاكم؛ » فإن أمره قد سقط بالعزل. 

(ص): (وَيَنْبَغْي أن ينظر فِي الْمَحْبُوسِينَ) وَالأَوْصِيَا وَأَمْوَالٍ اليََامَى) 

(ش): هذا شروع هه قيما يدأ به القاضي إذا تولى القضاءء وهكذا قال أصحابنا أن 
أول ما ينظر فيه القاضي المحبوسين» حتى يعلم من يجب إخراجه من العذاب الذي 
هو فيه؛ ومن لا يجب؛ لأنَّ الضرر في ذلك أشد مِنَ الضرر في الأموال؛ ثم ينظر في 
)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: 240/١‏ والكافي: ؟/440. 
)١(‏ انظر: التلقين: 233١/١‏ وحاشية الدسوقي: .481١/1١7‏ 
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الأوصياء ثم في المقدمين؛ لكون مَن تكون له مطالبة عليهم قد لا يعرب عن نفسه ثم 
في اللْقَطّة والضّوال ثم بين الخصومء هكذا ذكر المازري هذا ب (ثم)» والمُصنف اكتفى 
بالتقديم اللفظي”". 

أصبغ: وينبغي للقاضي إذا قعد أن يأمر بالنداء في الناس: (إن كل يتيم لم يبلغ؛ 
ولاوَصِي له ولا وكيل» وكل سفيه مستوجب الولاية» فقد منعت الناس ملداينته؛ 
ومتاجرته» ومّن عَلِمْ أحد من هؤلاء فليرفعه إلينا لُولي عليه» فمن داينه بعد, أو باع منه» 
أو ابتاع فهو مردود””. 

المازري: وإذا ولي قضاء غير بلده؛ فيتبغي أن يسأل عن أحوال عدول ذلك البلد 
قبل خروجه إليه إن كان بمكانه مَن يعرف حالهم» حتى يكون قدومه على خبرة من 
حالهم» وقد يفتقر إلى الاستعانة في حال قدومه بأحد منهم» فيكون قد عرف حال مَن 
استعان به» ويُنادي مناد يشعر الناس باجتماعهم» لقراءة سجله المكتوب بولايته» فإذا 
فرغ نظر في مكانه الذي يجلس فيه» والعدل أن يكون في وسط البلد. 

(ص:: (وَيَخْمَارُ الْكَاتِبَ وَالْمُرَكِيٌ وَالْمْتَْجِم) 

«ش)؛ أي: يختار الكاتب باعتبار أن يكون أعدل الموجودين» ففي "المدونة": لا 
يستكتب القاضي أهل الذمة في شيء من أمور المسلمينء إلا العدول المرضيين. 

مطرفء وابن الماجشونء وأصبغ: سواء غاب الكاتب عن كتابته» أو لم يغب» فلا 
يكون إلا مِن أهل العدالة والرضاء وظاهر ما نقله المتيطي عن ابن المواز عدالة الكاتب 
من باب الأولىء لأنه قال: وقال ابن المواز: ينبغي أن يكون كاتبه عدلاء فقيهاء يُكتَبُ 
َئْنَ يديه» ثم ينظر هو فيه» لكن قال اللخمي: لا يبعد حمل قول محمد على الوجوب. 

وقال المازري: ينبغي أن ينظر القاضي فيما يكتبه؛ لاحتمال أن يزيد أو ينقص 
غلطاء أو هوا أو تعمدا أرشرة بده 

وإن كان غير ثقة» فلا بد من إطلاع القاضي على ما يكتبه؛ فيجلسه قريبًا بحيث 
يشاهد ما يكتب عنده؛ وإن كان عدلاء فالمذهب أنه مأمور بالنظر إلى ما يكتب» وقد 
ترجم بعض أشياخي في وجوب ذلك على القاضي إذا كان الكاتب عدلا؛ لأنه إذا 
)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 77/8: وحاشية الدسوقي: »487/١7‏ وما بعدها. 


(؟) انظر: الفواكه الدواني: »41/١‏ وشرح مختصر خليل» للخرشي: ١؟/701.‏ 
(؟) انظر: حاشية الصاوي: 45/9 5» والكافي: ؟/٠05.‏ 
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شاهد ما كتب أشهد على نفسه بأمر يتيقنه» وإذا عوّل على تصديق الكاتب العدل؛ 
اقتصر على أمر مظنون مع قدرته على اليقين. 

وقوله: (وَالْمُرَكّى): ظاهره الاكتفاء بالواحد. 

أشهتب: وينبغي للقاضي أن يتخذ رجلا صالحًا مأموئا منتبهاء أو رجلين بهذه 
الصفة؛ يسألان له عن الشهود في السر في مساكنهم وأعمالهم وإن قَدِر ألا يعرف مَن 
يسأل له فذلك حسن. 

قال: ولا ينبغى للمكشف أن يسأل رجلا واحذّاء أو اثنين؛ ولبسال ثلدثة؛ أو أربعة 
أو أكثر؛ خيفة أن يُزكيه أهل وُدّهء بخلاف ما يعلمه اثنان» أو ثلاثة من غيرهم؛ أو يسأل 
عنه عدوًا فيجرحه؛ وينبغي للقاضي ألا يضع أذنه للناس في الناس. 

ابن الماجشون: وكل ما يبتدئ فيه القاضى السؤال عنه والكشف يقبل فيه قول 
الواحد؛ وما لم يبتدئه هو وإنما يبتدئ به في ظاهر أو باطن فلا بد من شاهدين فيه"". 

وفى "الجواهر": ويشترط العدد فى المزكى» والمترجمء دون الكاتب» وقال الشيخ 
أبو إسحاق: إن ترجم عنه واحد أجزاهء واختار القاضي أبو الحسن أنه إن كان الإقرار 
بمال قبل فى الترجمة شاهد وامرأتان. 

وروى أشهب» وابن نافع: يُترجم للقاضي رجل ثقة مسلم مأمون, واثنان أحب 
إليناء والواحد يجزئ. 

ولا يقبل ترجمة كافر» أو عبدء أو مسخوطء ولا بأس أن يقبل ترجمة امرأة إذا 
كانت عدلة» وروى ابن حبيب» عن مطرف» وابن الماجشون: إذا لم يجد من الرجال 
مَن يُترجم له قالوا: وامرأتان ورجل أحب إليناء انتهى. 

وقال سحنون: لا ثُقبل ترجمة النساء» ولا ترجمة رجل واحدء ولا ترجمة مَن لا 
تجوز شهادته؛ لآن مَن لا يفهم قوله كالغائب عنه وقيد صاحب " البيان " ما وقع له من 
أنه لا يقبل ترجمة الكافر» والعبد» والمسخوطء بوجود العدل» ولو اضطر إليهم لعمل 
على قولهم؛ كقول الطبيب النصراني» وغير العدل مما يُضطر إليه”". 

والخلاف فى اشتراط الواحد أو الاثنين مبنى على أنه مِن باب الخبر أو الشهادة» 
لكن ضعف فضل كونه من باب الخبر؛ لأنَّه لو كان كذلك لقبل العبد» والمسخوط. 


.587/١ انظر: التلقين: ؟/١255 وأشرف المسالك:‎ )١( 
.4894/٠١ (؟) انظر: حاشية الصاوي: 15/9 5,. والتاج والإكليل:‎ 
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ا 


في اْمسجدٍ من الْحَقّ» وَالأمر الْقَدِيم) 

كن دانن كسان من العدل أن ركون عرلالثاضي سرمظا ين المصر ؟ ووحلس 
نقريعان تتتل القبلةؤحليه السكيفة والرقانة آد معدي" 

مطرفء وابن الماجشون: ولا ينبغي للقاضي أن يتضاحك مع الناس» ويستحب أن 
تكون فيه عبوسة بغير غضبء وأن يلزم التواضع» والتقرب من غير وَهَن. 

وكلامه في "المدونة" يدل على استحباب القضاء في المسجدء وأتى الُصنف 
بكلامه في "المدونة" إما استشهادًا لما ذكره من اتخاذ مجلس يصل إليه الضعيف». 
والمرأة» وإما استشكالا؛ لآنه قد تدخله الحاتضء والجنبء من غير شعور بهماء ويُؤدي 
إلى رفع الأصوات فيه» ولهذا مال إلى الكراهة بعض الأندلسيين. 

(ص:: (وَقَالَ مَالِكُ رَحِمَه الله: إِنَّ من أَدذْرَكْتُ مِن الْقُضَاةٍ لا يَجْلِسُونَ إلا في 
رِحَاب الْمَسْجِدٍ؛ فَُسْمِيَتْ رَحْبَةَ القُضَاة وَإِنّي لأسْتَحِبُهُ في الأمْصَارٍ من غَيِرٍ تَضْيِيقٍ؛ 
لِيَصِلَ إِلَهِ الْحَائْضُء والذّمِيْ) 

(ش): هذا لمالك في "الواضحة" من رواية مطرفء وابن الماجشونء وحمله 
اللخمي على الخلافء فقال: اختلف في الموضع الذي يجلس فيه للقضاء على ثلاثة 
أقوال: 

فقال في "المدونة": القضاء في المسجد من الأمر القديم. 

وقال في "الواضحة": كان من مضى من القضاة لا يجلسون إلا في رحاب 
المسجد خارجّاء إما عند موضع الجنائز» وإما في رَحْبَةٍ دار مروان؛ وما كانت تسمى إلا 
تخي لقف 

مالك: وإنى لأستحب ذلك فى الأمصار من غير تضييق؛ ليصل إليه اليهودي» 
والنصراني؛ والععك: 1 

وقال أشهب: لا بأس أن يقضي في منزله وحيث أحبء ففهم اللخمي عن أشهب 
أنه لا فرق بَيْنَ المسجد ومنزله؛ وغيرهماء وفهم غيره عنه أنَّ أشهب أنما أراد تساوي 
)١(‏ انظر: الذخيرة: ١٠/لاء‏ وإرشاد السالك: .7١١/١‏ 


.555/1١ انظر: حاشية العدوي: 2187/7 والثمر الداني:‎ )١( 
.197/9 انظر: منح الجليل: 2777/11 وحاشية الصاوي:‎ )7( 


كتاب الأقضية 00١01‏ 
المنزل وغيره في أصل الإباحة» ولا يخالف في استحباب المسجدء فلا يكون قوله 
0 ء في المسجد بقوله تعالى: «إِذْ تَسَوٌرُوا المخرَاتَ»4 
[ص: ١؟!]‏ إلى قوله: فَاحْكُْم بَيْئَنَا بالْحَقّ» [ ص: ؟55]؛ وبأنه صلى الله عليه وسلم 
قضى فيه؛ وبأنّ قاضي عمر بن عبد العزيز كان يقضي فيه؛ والأقرب في زماننا الكراهة 
لكثرة التساهل في العياض في المسجدء والله أعلم. 

(ص): (ولا ثُقَامُ الْحْدُودُ في الْمسجده وَيُعَزّرُ التَعْزِيرَ اليس 

(ش): نحوه في "المدونة"» مالك: كالخمسة الأسواط» والعشرة. 

وقوله: (وَلا تُقَام): هو محتمل للمنع؛ لأنه ذريعة إلى أن يخرج منه ما يُنجس 
المسجدء والكراهة تنزيهًا له. 

فرع 

وللقاضي أن يتخذ بوابّاء وحاجبًا. 

(ص:: (قَالَ مَالِكَ: وَلَئْس عَلَيِِ أن يُبِعِبَ نَفْسَهُ نَهَارَهُ كله وَإنِي أَحَافُ أن يُكْئِىَ 
فَبَخْطِىء) 

(ش): قال في "المدونة": ولا ينبغي للقاضي أن يُكثر الجلوس جدًا. 

وفي "الموازية" لمالك: ينبغي أن يكون جلوسه في ساعات من النهار؛ لأني أخاف 
أن يُكثر» فيخطئ» وليس عليه أن يُتعب نفسه للناس نهاره كله 

وكلام مالك أولا يشعرعرفًا بإباحة إتعاب نفسه؛ وكلامه آخرًا يشعر بمنعه من 
ذلكء؛ ولعله استعمل الكلام الأول بحسب أصل اللغة؛ فإنَ المكروه؛ والمحرم؛ ليس 
على الإنسان فعلهما”". 

(ص): : (ولا يبغِي أن يَجْلِس أَيَام النّخرِ؛ ؛ وَيَوْمَ الْفِطرء وَيَوْمَ سَفَرِ الحَاج وَقدُومِه 
وَفِي كَثْرَةٍ الْمَطَرء وَالْوَخْلِ؛ لأنّهُ يَضْرُ بالئّاسء وَبَعْدَ الصّبْحء وَبَيْنَ ع الظّهرِ والعضرء وَبَئْنَ 
الْعِشَاءَيْنِ) 

(ش): لأنَّ للناس اشتغالا في هذه الأيام» وكذلك يوم التروية ونحو ذلك؛ ويوم 
عرفة» وكلامه ظاهر”". 
قال علماؤنا: وينبغي أن يكون جلوس القاضي معلومًا لا يختلف؛ لأنه إذا اختلف 


.51/8 انظر: حاشية العدوي: 218/7 ومواهب الجليل:‎ )١( 
.7١1/١ انظر: الكافى: 558/7» وإرشاد السالك:‎ )١( 


04 كتاب الأقضية 


جلوسه؛ انقطعوا عن مهماتهم؛ لعدم معرفتهم بوقت جلوسه. 

ابن الماجشون» ومطرف بعد أن ذكرا نحوًا مما قاله المُصنف: وما علمنا مَن فعله 
من القضاة إلا لأمر يحدث في تلك الأوقات» فلا بأس أن يأمر فيهاء ويُنهي؛ ويسجن؛ 
ويُرسل للأمير» أو الشُرَطِء وأما الحكم فلا. 

ولأشهب: لا بأس أن يقضي بَيْنَ المغرب والعشاء إذا رضي الخصمانء فأما أن 
يكلف كاره الخصومة فلاء ولا بأس أن يقضى بعد أذان الظهرء والعصرء والمغرب» 
لشاف وررسل ليع التتمي محديرو: لم رقف كيه إن خياد 

والوحل: هو الطين الجاري. 

(ص): (وفِي كَرَاهَةٍ حَكْمِه فِي مُرُورِه إِلَى الْمسجدٍ قَوْلانِ) 

(ش): الكراهة لسحنون. ومطرفء وابن الماجشونء وأشهبء والجواز لأشهب 
أيضًاء بشرط ألا يشغله المسير» ورَحْبة الناس» والنظر إليهم؛ لأَنَّ ذلك يمنع مِن الفكر 
التام» وليس لمروره إلى المسجد خصوصية: بل كل مسير كذلك. 

ولا بأس أن يقضي وهو متكئء نقله ابن زرقون» وقال اللخمي: ولا يحكم متكنّاء 
لأن فيه استخفافًا بالحاضرين؛ وللعلم حرمة. 

واختلف القرويون إذا أراد المسلم خصام اليهودي يوم السبت» هل يُمكن من 
ذلك أم لا؟ 

المازري: وأَلَفٌ بعضهم على بعض في ذلك©. 

(ص): (ولا يَحْكُمْ في حَالٍ غُضَبِء ولا جوع؛ ولا مَا يُدْهِشٌ عَن الْفِكْرِ) 

(ش): لِمَا في "البخاري " عنه عليه السلام: "ولا يحكم أحد بين اثنين وهو 
نا 

وَخرّجَّ الدارقطني من حديث أبي سعيد الخدري رضي الله عنه قال: قال رسول الله 
صلى الله عليه وسلم: "لا يقضي القاضي إلا وهو شبعان ريان””» فذكر الحكم مع 
وصف مناسب له؛ ففهم منه أن المقصود ما يشوش الفكر. 

قال في "المدونة": وإذا دخله هَم» أو ضَجرء فليقم. 


.701/1؟١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 2778/١1 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
(؟) أخرجه البخاري» برقم (548؟/7) من حديث نفيع بن مسروح الثقفي.‎ 
.)4475( أخرجه الدارقطني في السئنء برقم‎ )5( 


كتاب الأقفضية 5.4 


وأجاز له أشهب» وابن عبد الحكمء إجماع نفسه في الحديث في مجلس قضاته؛ 
ليرجع إليه فهمه» ومنعه مطرفء وابن الماجشونء وابن حبيب» لظاهر "المدونة". 

اللخمي: والأول أحسن» وهو أحب من قيامه وصرف الناس. 

فرع 

فإن حكم في حال غضب مضىء وفرق ابن حبيب بين القليل والكثير”". 

(ص:: (وَيتبَفي أن يَحَكُم بمخضَر الْعدُول لِيَنِلُوا الإفراز فيَحْكُم بد وَيكْيْبَه حَشْيَة 
نِسْيَانِهِ) 


#0 


(ش): ظاهر قوله: (وَيَنبَغْي)؛ أنه ليس بواجب. 

وقال المازري: يُؤمر بذلك» ويتأكد الأمر على القول بأنَّ القاضي لا يحكم بعلمه. 

وقال اللخمي: لا يجلس للقضاء إلا بمحضر عدولء ليحفظوا إقرار الخصوم. 
خوف رجوع بعضهم عن ما يقر به» وإن كان ممن يحكم بعلمه؛ فإن أخذ بما لا خلاف 
فيه أحسن. 

ابن راشد: مذهب مالكء وابن القاسمء أنَّ القاضي إذا سمع إقرار الخصمء لا 
يحكم بإقراره عليه» حتى يشهد بإقراره شاهدان» ثم يحكم بما سمعء وإن لم يشهد 
عنده بذلك. 

ابن الماجشون: والذي عليه قضاة المدينة» ولا أعلم أنَّ مالكًا قال غيره أنه يقتضي 
بما سمع منه وأقر به عنده» وأنهم رأوا أنَّ الخصمين لما جلسا للخصومة رضيا أن 
يحكم بينهما بما أقرا به» ولذلك قعدواء والأول هو المشهور". 

خليل: وإن كان الأول هو المشهور» فيكون إحضاره للشهود واجبّاء وإلا فلا فائدة 
في جلوسه. 

وقوله: (وَيَكْنْبَه): مرفوع مستأنف؛ أي: ويأمر كاتبه أن يكتب الحكم خيفة نسيانه. 
ويحتمل (ويكتب) بالنصب؛ أي: ويأمر كاتبه بشرح الدعوىء والإنكار» واسم المسألة: 
وأسماء المتداعيين» وأنساب الجميع؛ وما يعرفون به» وما يحكم به بينهماء ويحفظه في 
خريطة» أو جرابء أو غيره؛ ويختم عليه حتى لا ينساه» ويكتب عليه خصومة فلان» في 
شهر كذاء من سنة كذاء ويجعل خصومة كل شهر على حله. 


.17١/؟ والتلقين:‎ »58/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.484/٠١ (؟) انظر: حاشية الدسوقي: ١/485؛ والتاج والإكليل:‎ 


006 كتاب الأقضية 


(ص): (وَقَالَ أَشْهَبٌء وَمُحَمَدُ: وَيِمَخْضَرِ ضَرٍ أغل الْعِلم وَمُشَاوَرَتِهِم كَعْثْمَانَ 
وَضِيَ الله عَنهُ وَقَالَ مُطَرَفْء وَأبِنْ الْمَاجِشُونٍ: لا يََِي أن يُحْضِرَهُمْ وَلكنَ'يَستشيوخة) 
كَعْمَرَ رَضِيَ الله عَنهُ) 


(ش): هذا معطوف على قوله: (بمَخضّر الْعْدُول). 

وقوله: (كَعْكْمَان): إشارة إلى ما حكاه أشهب أن عثمان رضي الله عنه كان إذا 
كلتى للعقياد احفر أريجة ين السكاة وعرى :الا شم اكه انشفا رهن فإذا رأوا ما 
رآه أمضاه. 

وقال مطرف: فلا ينبغي أن يحضرهم» كفعل عمر. 

وقيده اللخمي: بأن لا يكون مقلدّاء فلا يسعه القضاء بغيرمحضرهم. 

المازري: وقول مطرف وغيره؛ إنما هو إذا كان فِْرُ القاضي في حال حضورهم؛ 
كعدم حضورهم معه» وأما إن كان حضورهم يُكْيِبَهُ ضجرًاء حتى لا يمكنه التأمل لِمَا 
هو فيه؛ فإنه يرتفع الخلاف» وكذلك إذا كان القاضي مِنّ البلادة على حالة لا يمكنه 
ضبط قول الخصمين» وتصور مقاصدهما حتى يستغنى عنه» فإنه يرتفع أيضًا الخلاف» 
ولا يختلف في وجوب حضورهم”"' 

(ص): (ولا يَبَغِي لِقَاضٍ أَن يق أيه وَيْرْكَ الْمُشَاوَرَة وَيستَكبر عَنهَاء فََذ سَأَلَ 
أبُو بَكْرِ رَضِي الله نه عَلَى الْمِتبَرِ عَن الْجَدّةِ وَعْمَرُ زَيْدَ بْنَ نّابتِ رَضِيٍ الله عَنَهُمَا عَنٍ 
الجَدء وَسَأَلٌ عَن مِيرَاث الْمَرْأَةِ مِن دِيَةِ رَوْجِهَا) 

(ش): هو ظاهر التصور؛ لأنَّ الجماعة إذا فكروا كان ما اتفقوا عليه أوثق في 
النفس» وقد ورد الشرع بهاء فقال لنبيه صلى الله عليه وسلم: «وشاورهم في الأمر» 
[آل عمران: 9 .]١‏ 

وهو إن كان المراد منه أمور الحرب» فالجميع سواء. 

وبالغ الشافعي في هذا حتى قال: يجمع المخالفين له في المذهب» ويشاورهم 
كما تقدم. 

ابن عطية في "تفسيره": ومن لا يستشير أهل العلم والدين فَعَزُْلَهُ واجبء هذا ما لا 
خلاف فيه. 


.919/1 انظر: الكافي:‎ )١( 


كتاب الأقضية ااه 


سحنون: ولا يستشير مَن يشهد عنده فيما شهد فيه بعض من تكلم على هذا 
الموضعء ولم يقع في "الموطا". وأبي داود» والترمذيء والنسائي» في قصة عمر أنه 
سألء وإنما ذكر عمر أنها لا ترث من الدية» فأخبره الضحاك بن سفيان الكلابي أنَّ 
رسول الله صلى الله عليه وسلم وَرّتٌ امرأة أشيم الضبابي من دية زوجها. 

(ص:: (ولا يُفْتِي الْحَاكِمْ فِي الْخُصْومَاتٍء وَقَالَ ابْنْ عَنِدٍ الْحَكَم: لا بَأْصَ به 
كَالْخُلْفَاءِ الأزئعة رَضِيٍ الله عَنِهُمْ) 

(ش)؛ يعني: أن له الإفتاء في غير مسائل الخصام » والمشهور أنَّه لا يفتي في 
الخصام؛ لأن إفتاءه في ذلك مِن إعانة الخصوم على الفجور؛ لأنهم إذا عرفوا مذهب 
القاضي تحيلوا في التوصل إلى ذلك المذهب» أو في الانتقال عنه » وأيضًا فإذا علم 
مذهبة يكون مشروطا بشرط » فمن لا يعرف ذلك الشرط اعتقد في القاضي إذا لم 
يحكم بذلك المذهبء لعدم ذلك الشرطء أنه مال عن الحق » وأجاز له ابن عبد الحكم 
ذلك بغيرهاء لأنه لم ينقل عن الخلفاء التوقف في مسائل الخصام. 

(ص): (وَلا يَشْئَرِي بِنَفْسِهء ولا بوَكيلٍ مغروف) 

«ش): ظاهره في مجلس قضائه وغيره» ونحوه ذكر ابن شاسء وبمعناه عن 
محمد بن عبد الحكم. 

ابن عبد السلام: ولا تبعد صحته. إلا أن المازري وغيره ذكروا عن المذهب ما 
يدل على جواز بيعه وشرائه ابتداء» وحكى المازري عن الشافعي مثل ما حكاه المؤلف 
هناء انتهى. 

أي: لأنَّ المازري نقل عن أصحاب مالك أنهم أجازوا للقاضي الشراء إذا لم يكن 
في مجلس قضائه» ولم يجيزوا له ذلك في مجلس قضائه؛ لما فيه من شغل باله"". 

مطرفء وابن الماجشون: ولا يشتغل في مجلس قضائه بالبيع والابتياع لنفسه. 

سحنون: وتركه أفضلء قال: ولا بأس بذلك في غير مجلس قضائه له أو لغيره» 
وما باع أو ابتاع في مجلس قضاته فنافذء إلا أن يكون أكره غيره على هضمه؛ فليس هذا 
بعدل» وهو مردود؛ كان في مجلس قضائه أو غيره» والذي ذكره المازري هو الذي في 
"النوادر"» وغيرها. 


.587/١ انظر: مواهب الجليل: 2717/4 وأشرف المسالك:‎ )١( 


اه كتاب الأقضية 


(ص:: (وَيَتَوَرَعٌ عَن الْعَارِيَةٍ والسَّلَفِء والقِراضٍء والإبْضَاعء والوّلائِيء إلا وَلِيمَة 
البَكاح العَامّة» ولا بَأسَ بأكْلِه فِيهَا) 

«(ش): ظاهر كلامه أن هذه الأمور أخف من المبايعة؛ لتعبيره في الشراء ب الا 
يفعل)» وهنا (يَتَوَرّع)» والعكس أولى؛ لأن العارية ونحوها إنتفاع بمال غيره بغير 
عوض» وفى التي قبلها إنما يتوهم ذلك ولا يتحقق» لكن هذه الأشياء إلا الوليمة ذكرها 
مطرفء وابن الماجشونء بهذه العبارة» وهما قد أجازا الشراء» فلا تناقض على 
مذهبهماء وإنما الإشكال على ما ذكره المُصنفء لا يقال: أنت نقلت عنهما أنه ينتزه 
عن الشراءء لأنا نكون: التنزه لد ينافي الجواذ”. 

مُطرفء وابن الماجشون: ولا ينبغى له أن يُجيبٍ الداعيء إلا في الوليمة وحدها 
للحديث؛ ثم إن شاء أكل؛ أو ترك. 

وقال أشهب: لا بأس أن يُجيب الدعوة العامة؛ كانت وليمة» أو صنعيًا عامًا لفرح؛ 
فأما أن يُدعى مع عامة لغير فرح فلا"". 

وقال سحئون: يُجيب العامة دون الخاصة» والتنزه أحسن. 

ابن المواز: وكره ابن مالك لأهل الفضل أن يُجيبوا كل مَن دعاهم» ولا بأس 
للقاضي بحضور الجنائزء وعيادة المرضى» وتسليمه على أهل المجالسء ورده على من 
سلم عليه ولا ينبغي إلا ذلك27. 

(ص:: (وَلا يَفْبَلُ هَدِيّةَ مُطْلَقَاء وَلَوْ كَاقَأً عَلَيِهَا أَضعَافَهَاء إلا من وَلَدِه أو وَالدِه 
وَأَشْبَاهِهِمْ) 

«ش): ظاهر قوله: (وَلا يَفبل): المنع» وعليه ينبغي أن يحمل قوله. 

ابن حبيب: لم يختلف العلماء في كراهة قبول الإمام الأكبر» وقاضيه» وجباة أموال 
المسلمين الهداياء قال: وهو مذهب مالك وأهل السنة» وذلك كما قال ربيعة: إنها 
ذريعة إلى الرشوة» ولهذا قال عليه السلام في العامل الذي بعثه على الصدقة» فقال: 
هذا لكم وهذا أهدي لي: "ما بال عامل أبعثه فيقول: هذا لكم وهذا لي؛ أفلا قعد في 
بيت أبيه» أو بيت أمه» حتى ينظر أَيُهدى إليه أم لا؟! والذي نفس محمد بيده لا ينال 


.555/١ انظر: حاشية الصاوي: 515/9. والثمر الداني:‎ )١( 
.48/٠١ والذخيرة:‎ 287/١ (؟) انظر: الفواكه الدوانى:‎ 
.547/١5 وحاشية الدسوقى:‎ 257/١ انظر: الفواكه الدوانى:‎ 7 
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أحد منكم منها شيئًا إلا جاء يوم القيامة يحمله على عنقه؛ بعير له رغاء؛ أو بقرة لها 
خوارء أو شاة تيعر””, ثم رفع يديه حتى رأينا عفرتي إبطيه؛ ثم قال: "اللهم هل بلغت " 
مرتين» وقال صلى الله عليه وسلم في مثل هذا: "إنه غلول". 

وقوله: (مُطْلَهَا)؛ أي: سواء كانت حال الخصام؛ أو قبله» ولو كافأ عليها أضعافها. 

وعن أشهب جواز قبولها من غير الخصوم إذا كافأ عليها بمثلها. 

ثم استثنى الولدء والوالد» ونحوهم من الخالة؛ والعمة» وبنت الأخ لارتفاع 
التهمة؛ لأنه معلوم أن بَتِنّهِ وبَيْنَ أبيه وولده من الحرمة وشدة الميل ما لا يحتاج معه 
على تأكيد الهدية» بخلاف الأجانبء والأقار ب البعداء على عاداتهم من إهدائهم لهم 
قبل الولاية. 

ومنعهم على قولين: الجواز لابن عبد الحكم 

ابن حبيب: ويأخذ الإمام من قضاته» وعماله. ما وجد في أيديهم واكذا عل :ما 


ارتزقوه من بيت المال» ويُحصى ما عند القاضى حين ولايته» ويأخذ ما اكتسبه زائدا؛ 
وقدر أن هذا التكسب إنما اكتسبه بجاه القضاء» وتأول أن مقاسمة عمر رضي الله عنه» 
ومشاطرته لعماله كأبي موسى. وأبي هريرة» وغيرهما رضي الله عنهم؛ إنما فعل ذلك 
لما أشكل علية مقدار ما اكسبوة بالقضاء: والعمالة9): 

(ص:: (وَيَتبغِي أن يَمْنَعَ الرَاكِيينَ مَعَه؛ والْمْصَاحِبِينَ» والمُلازِمِينَ فِي غَيِرٍ حَاجَةٍ 
وَيُخَفِفُ مِنَ الأغْوَانٍ مَا اسْتَطّاعٌ) 

(ش): ابن عبد السلام: لأنَّ بكثرتهم تعظم عنده نفسه؛ ويستأكل من معه بذلك 
أموال النانء ولأن الأعوان إنما يعيشون غالبًا من تجنيب الخصوم,؛ وقلب الأحكام, 
خلاف ما كانوا عليه أيام سحنون أن لهم أرزاقًا مِن بيت المال. 

مُطرف»ء وابن الماجشون: ولو استغنى عن الأعوان أصلاء لكان أحب إلينا. 

(ص:: (وَيَجِبُ عَلَيِهِ أن يُوَدبَ أَحَدَ الْحَصْمَيْنِ إِذّا أَسَاءً عَلَى الآخَرِ ما يَسْتَجِقُه) 

(ش): ظاهره أنَّ الحق في ذلك لله تعالى؛ لانتهاك حرمة مجلس الحُكم؛ ونحوه 
للمطرف. وابن الماجشونء قالا: إذا شتم الخصمء فقال: يا فاجرء يا ظالم» ونحو ذلك؛ 


)١(‏ متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم )١591(‏ ومسلمء برقم (1875) من حديث عبد الرحمن بن 
سعد الساعدي. 


(؟) انظر: مواهب الجليل: 58/4» وشرح مختصر خليل» للخرشي: .7017/1١‏ 
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فليزجره» وليضربه على مثل هذاء ما لم تكن فلتة من ذي مروءة؛ فليتجاف عن ضريه. 

ابن عبد السلام: ولا يعد الفقيناء تكدين اعد الخصمير قيما ادع غليه ونه 
ذلك من السباب» ولو كان بصيغة كذب وشبهها من ذلك؛ انتهى”". 

ومن أحكام ابن زياد: ومن قال للشهود. أو لأهل الفتوى: (تشهدون» أو تفتون 
على» لد أدري من أكلم)؛ كأنه ذهب مذهب التوبيخ لهم؛ فقال ابن كنانة» وابن غالب: 
يؤدب أديًا وجيعًا'". 

وفي "المجموعة": إذا قال للشاهد: (شهدت علي بالزور» وَقَضِدَُهُ أذاه نَكِّلَ بقدر 
حالهماء وإن كان إنما عنى: (أنَّ الذي شهدت به على باطل)» لم يُعاقب. 

(ص:: (وَينبَغِي ذَلِكَ إِذَا أسّاءً عَلَى الْحَاكِمء إلا فِي مِثْلٍ: انق الله في أري وَشْبْهِهِ 
وَلا يُعْظِمُ عَلَيِه 

(ش): عبر في الأول: ب (تجب». وهنا ب (يبَغْي)» وكذلك فعل مُطرفء وابن 
الماجشونء» ووجهه ظاهرء لأنّه هنا كالمنتقم لنفسه. وليس هو حقيقة» ولهذا قال 
مُطرف» وابن الماجشون: إِنَّ الأدب في مثل هذا أمثل مِنّ العفو. 

ابن عبد السلام: وظاهر كلام مالك أنَّ هذه المسألة في الوجوب كالتي قبلهاء لأنّه 
رُوي عن ابن القاسم: إن قال: (ظلمتني)؛ فذلك يختلفء فإن أراد بذلك أذى القاضي؛ 
وكان القاضى من أهل الفضلء فليعاقبه. 

قوله: (إلا فى مثل: اق اللقد.. إلخ): هذا لابن عبد الحكم؛ زاد: ويجيبه جوابًا ْنَا 
مو (رزقني الله تقواه» أو ما أمرت إلا بخير» وعلينا وعليك أن نتقي اللم» وليس له من 
أن يحكم عليه مِن غير أن يُظهر لذلك غضبا. 

(ص:: (وَيَنبَغِي أن يَنَخِلَ من يُخْرْهُ بمَا يَقُولُ الناش فِي أخكامهء وَشْهودِهء وَسِيرَتِه 
إن فيه تَقوية على أفرو) 

(ش): هذا لابن عبد الحكم؛ لأته إذا أخيره يما يكز منه ثركه: أو من أعوائه عَرَلْهُ 
بعد الفحص عن أمره. 

(ص: (وَإِذَا صم عَلَى أَحَدٍ أنْهُ يَشْهَدُ بِالزُورٍ وَيَآَحْذَ الْجُعْلَ عَزَرَهُ عَلَى الملا وَلا 
يَحْلِقُ لَهُ رأسَاء ولا لِخيَةً) 


)١(‏ انظر: التلقين: 2317/5 والكافي: ؟/41417. 
)١(‏ انظر: حاشية الصاوي: 2741/4 وأشرف المسالك: .185/١‏ 
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(ش): صح أنه عليه السلام عد شاهد الزور من الكبائر”". 

ابن عبد البر: وأجمعوا على أنه إذا لم يكن له مخرج بغفلة» أو خطأء أو نسيان. أنه 
يُؤدبء وهذا إذا ظهر عليه؛ وأما إن جاء تاتباء فذكر اللخمي قولين: 

الأول لابن القاسم: لو أَدّبَ لكان لذلك أهلا. 

الثاني لسحنون: لا يعاقب””.. 

وما ذكره المُصنف هو لابن عبد الحكم في "النوادر"” قال: إذا ثبت عليه أنه يشهد 
بالزور» ويأخذ على شهادته الجعل؛ رأيت أن يُطاف به ويُشْهمْ في المَجَالِس» وَالْحِلّقء 
وحيث ما يعرف جماعات الناس» ويضرب ضربًا موج ا ول ار تقر اق ولا لحية» 
ويكتب القاضي بشأنه» وما ثبت عنده كتاباء وينسخه نسخًا يرفعها عن الثقات. 

إلا أن الشيخ أجمل في التعزير, وقد صرح ابن عبد الحكم بأنه على الملأ» وتبع 
المُصنف في قوله: (وَيَأَحُْدُ الجُعَل) الرواية» ولا مفهوم لذلك؛ لأن العقوبة المذكورة في 
المذهب سواء أخذ جعلاء أم لاء ولعل ابن عبد الحكم ذكر ذلك على الغالب؛ وص 
مالك على أنَّ التأديب بقدر ما يرى القاضيء وكذلك نص مالك على أنه يُجلدء ولم 
يذكر عددًا. 

ابن الماجشون: بالسوط. 

ابن كنانة: ويكشف عن ظهره. 

مالك: ويُطاف به الأسواق والجماعات ويسجنء ولا أرى الحلق والتسخيم. 

ورأى ابن العربي: أن يُسود وجهه. 

(ص:: (فَإِن كَانَ ظَاهِرَ الْعَدَالَة» قَقَالَ ابْنُ عبْدٍ الْحَكَم: لا تُقْبَلُ سَهَادَئْهُ أبداء لأنّهُ لا 

(ش)؛ مفهومه: إن لم يكن ظاهر العدالة حين شهد بالزور أنه تُقبل شهادته» وفي 
ذلك قولان: 

أحدهما: عدم القبول» وهو ظاهر إطلاق "المدونة": ونقله في "النوادر " عن ابن 
القاسم””. 


.410/٠١ انظر: حاشية العدوي: 5 والتاج والإكليل:‎ )١( 
.٠١/١ انظر: الذخيرة: ١٠/7١ء وإرشاد السالك:‎ )١( 
.508/١ (؟) انظر: حاشية الصاوي: 2551/4 والثمر الدانى:‎ 
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وثانيهما: لابن القاسمء قال في "النوادر"؛ وأظنه لمالك: القبول» فقيل على هذا: إن 
كان ظاهر العدالة لم تقبل اتفاقًاء وإن كان غير ظاهر العدالة» فقولان» وعكس ابن رشدء 
فقال: إن كان ظاهر العدالة فقولان» وإن لم يكن ظاهر العدالة لم تقبل اتفاقا. 

ابن عبد السلام: والطريق الأول أنسب للفقهء والثانية أقرب لظاهر الروايات؛ لأنَّ 
ابن المواز قال: تُعرف توبته بالصلاح والتزيد في الخير. 

وكذلك أشار إليه ابن الماجشون؛ لأنَّ التزيد في الخير لا يكون إلا في ظاهر 
العدالة. 

(ص): (وفي جَوَازِ كم الحَاكِم لِمَن لا تَجُورُ لَه سَهَادَئُهُ ثَالِعُهَا: قَالَابِنُ 
المَاجِشُون: إلا لِرَوْجَتِهء وَيَتِيِمِهِ الْذِي يَلِي مَالَّهُ) 

(ش): الجواز لأصبغ إذا لم يكن من أهل التهمة» قال: وقد يحكم للخليفة؛ وهو 
أقوى تهمة؛ لتوليته إياه. 

والمنع لأشهبء ومحمدء ومُطرف نظرًا للتهمة» واختاره اللخمي» قال: ولا فرق 
في ذلك بين الحكم والشهادة. 

والتفرقة لابن الماجشون نظرًا إلى قوة التهمة في زوجته» وفي يتيمه الذي يلي ماله 
وأحرى ولده الصغير؛ إذ كأنه حكم لنفسه. وأما غيرهم فلا يتوهم فيه. 

وحكى اللخمي رابعًا عن أصبغ أيضًا بالتفرقة» فإن قال: (ثبت عندي)»؛ ولا يُدرى 
أثبت عنده؛ أو لم يثبت» لم يجز مطلقّاء وإن أحضر الشهود وكانت الشهادة ظاهرة بِحَقٍ 
بَيّن جازء إلا لزوجته» وولده الصغيرء ويتيمه الذي يلي ماله. 

ْ وأشار اللخمي إلى أنه متى كان الحكم بغير مال» وكان مما يتضمن ما تدركه فيه 

الحمية؛ أو ما تدفع فيه المعرة» لم يجز بحال. 

(ص): (ولا يَحْكُمْ عَلَى عَذُوَه) 

(ش): هو متفق عليه» واتفاقهم هنا واختلافهم في الأول يدل على أن مانع العداوة 
أقوى مِن مانع المحبة. 

(ص): (ولا يَتَعَقَّبُ أَحْكَاءَ الْعَدْلِ الْعَالِم ولا يَنقُضُ منهَا إلا مَا خَالَفَ المَطْمَء أؤ 
قَامَث بيه عَلَى أن لَهُ فيه رَيَاء فَحَكَم غير سَهوًا) 

(ش): تعقب الأحكام هو اختيارها لينظر ما وافق الحق وما خالفه» وعلى هذا 
فالتعقب سابق للنقضء وأعم منه» وقد نفى الأعم, فينتفي الأخص بانتفائه. 


كتاب الأقضية ش /اه 


وقوله: (الْعَدْلٍِ الْعَالِم): تقسيم منه للقاضيء وحاصل ما ذكره هو وغيره ثلاثة 
أقسام: 

الآول: أن يكون المعلوم من حال القاضي العدالة» والعِلّم؛ فلا يتعقب القاضي 
الذي يليه أحكامه؛ لئلا يكثر الهرجء والخصام؛ إلا أن يُخالف في حكمه القطعء 
فيتتقضن حيغل. 

فإن قُلت: لا يعلم ما خالف القطع إلا بعد التعقب» قيل: يجوز أن يرفع إليه؛ 
فيظهر خطأه من غير تأمل. 

وقوله: (إلا مَا خَالَفٌ الْقَطْعَ): نحوه في "الجواهر"؛ وهو يقتضي أنه لا ينقض ما 
خالف الظن الجلي. 

وليس بظاهرء بل قالوا: إذا خالف نص السنة غير المتواترة أنه ينقض»ء ولا يفيد 
القطع؛ نقله ابن عبد السلام عن بعضهم. 

وينقض إذا خالف القياس الجليء ولهذا قال القرافي: ينقض حكم الحاكم إذا 
خالف نص كتابء أو سنة» أو إجماعاء أو قياسًا جليًا. 

ابن حبيب: عن ابن الماجشون: ويّرد ما اختلف فيه الناس مما في كتاب الله» أو فيه 
سنة قائمة عن رسول الله صلى الله عليه وسلم كاستسعاء العبد المعتق بعضه؛ وشفعة 
الجار» أو بعد القسمة» والحكم بشهادة النصراني أو اليهودي لمثله؛ لأنه على خلاف 
قوله تعالى: 9وَأَشْهِدُوا ذَوَيْ عَذْلٍ مِنَكُم»4 [الطلاق: ؟]» وقوله: لمِمّن تَوْضَوْنَ مِنْ 
الشْهَدَاءِ4 [البقرة: 587]؛ أو ميراث العمة» والخالة» والمولى الأسفلء وكذا ما تواطاً 
عليه أهل المدينة» أو شاع العمل بع عن الصحابة» والتابعين”". 

وأما ما كان من رأي العلماء؛ أو استحسانًا فلا ينقضه؛ وإن كان على خلاف رأي 
المدينة» قال: وهذا في كل ما يأخذه الحاكم ويعطيه؛ فأما ما هو ترك لما فعل الفاعل؛ 
مثل الذي يُخير امرأته فتختار نفسهاء فقد قال بعض الناس: إنها واحدة بائنة» فإن 
تزوجها قبل زوج؛ فرفع إلى حاكم يرى ذلك؛ فأقره؛ ولم يُفرق بينهماء ثم رفع إلى من 
ولي بعده؛ فهذا يفسخ نكاحها ويجعله البتة» وليس إقرار الأول حكمًا منه» وإن أشهد 
على ذلك وكتبء ومثله مَن حلف بطلاق امرأة إن تزوجهاء ثم نكحهاء أو بعتق عبد إن 


.5160/4 انظر: حاشية العدوي: 21417/17 وحاشية الصاوي:‎ )١( 


(؟) انظر: منح الجليل: 23175/11 ومواهب الجليل: 57/8. 
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ملكه؛ ثم رفع إلى الحاكمء فأقر الملك والنكاحء أو أقام شاهدًا على قتل رجل» فرفع 
إلى من لا يرى القسامة فلم يحكم بهاء ثم رفع ذلك كله إلى من يرى الحكم؛ فليحكم؛ 
ولا يضره ترك الأول لذلك؛ لأنَّ تركه ليس بحُكم. 

قال: وكذلك إن أقام شاهدًا عند من لا يرى الشاهد واليمين فلم يحكم به» ثم رفع 
إلى مَن يراهء فليحكم» وإن كان فيه سنة قائمة؛ لأن الأول إنما ترك النظر فيه؛ وقاله 
مُطرفء وَرَوَى أكثره عن مالكء» وقاله أصبغ . 

ونقل ابن عبد الحكم عن مالك فيمن طلق البتة» فرفع إلى من يراها واحدة؛ 
فجعلها واحدة» ولم يمنعه من نكاحهاء فنكحها الذي أبنَّها قبل زوج أنه يفرق بينهماء 
وليس هذا من الاختلاف الذي يقر إذا حكم به"". 'ْ 

قال ابن عبد الحكم: لا ينقض ذلك كائنًا ما كان» ما لم يكن خطأ بَيَنَاء 

فضل: والذي حكاه سحنون عن ابن القاسم ملائم لقول ابن عبد الحكم أنه لا 
ينقض ما اختلف فيه؛ وما كان من جورء وخطأ بين لم يختلف الناس في خطأه ورده؛ 
فإن قلت: فهل يأتي كلام المُصنف على هذا؟ 

قيل: لا؛ لاحتمال أن يتفقوا على ظن جلي. 

والظاهر أنَّ ما ذكره ابن حبيب مِن الفرق بَيِنَ أن يعملء أو يترك؛ لايأتي على 
مذهب ابن القاسمء ألا ترى قول المُصنف: (وَفِي مِْلٍ تَمْرِيرٍ يككَاحٍ بلا وَلِيَ.... إلخ)» 
فاعلمه”". 

المازري: والقول بنقض حكمه باستسعاء العبد بَعِيدٌ؛ِ لآنه قد رَوَى مُسلم وغيره 
حديث الاستسعاء» وكذلك الشفعة للجار مع وُرود أحاديث تقتضيها. 


وقوله: (أؤ قَامَتْ لَهُ بَيَنَّه؛ أي: فينقض أيضًاء ومعناه: إذا حضرته البينة وعلمت 
قصده في الحكم وعدوله عنه على سبيل الخطأء فإذا شهدت بذلك البَيِئّةَ عند الثاني 
3 نَقَضْفُ هكذا قال ابن ا 
عياض: وكذلك عندي إذا كان الحاكم يلتزم مذهباء ويحكم بتقليده» لا باجتهاده» 


فحكم بحُكم مَن يرى أنه مذهبه» وغلط فيه» فله هو نقضه دون غيره. 


.5١ه/١ انظر: الكافى: 2455/5 وإرشاد السالك:‎ )١( 
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(ص)»: (وَأمًا الْجَامِلٍ فَيَعمهَا وَيْمْضِي مَا لَمْ يَكْن جَوْرًا) 

(ش): هذا من اقبت الثاني؛ يعني: وأما أحكام العدل الجاهل فيتعقبها؛ أي: 
عصيخحها ؛ ويمضي منها الذي لم يكن جورًاء وحكى المازري رواية شاذة أنَّ الجاهل 
تُنقَض تنقَض أحكامه؛ وإن كان ظاهرها الصواب؛ لأنه وقع منه من غير قصد. 

ابن عبد السلام: وقيد بعضهم ما ذكره المُصنف بما إذا كان يشاور أهل العلم في 
أحكامه؛ وأما إذا كان لا يشاورهمء فتنقض كلها؛ لأنه حكم حينئذٍ بالحدس والتخمين؛ 
وهو صحيح؛ انتهى. 

وقال اللخمي: تتعقب أحكام العدل الجاهلء إلا أن يعلم أنه لا يحكم إلا بعد 
مشاورة أهل العلم؛ ورأى إذا كان يحكم من غير مطالعة أهل العلم أن يَرْدّ مِن أحكامه 
ما كان مختلمًا فيه» لأنّ ذلك كان منه تخميئًا وحدسّاء والقضاء بذلك باطل. 

(ص:: (وَتُنبِلُ أَحْكَامُ الْجَائِر وَقَالَ أضبغ: هُوَ كالجَاهِلٍ) 

(ش): هذا هو القسم الثالثء ومعنى (تُتبذ)؛ أي: تطرح كلهاء وقد تقدم قول أصبغ 
أول الباب حيث قال: (ِوَقَالٌ أضبغ: الْعَذَل هن ع الثَّانِي)؛ يريد: كان عالمّاء أو جاهاة". 

(ص:: (وَتَفْلُ الأفلاك وَفَسْحْ الْعْقُونِ وَشْبْهُهُ وَاضِمٌ أنه حُكْمْ) وَفَنْوَاهُ ِي وَاقِعَةٍ 
وَاضحٌ له أنه أبس بكم وفي مفلي , ير نكاح بلا وَلِي رفع إِلَيه َه قَالَ اب القايسم: 
حُكْمْء وَقَالَ ابْنُ المَاجشُونِ: لَيِس بِحُكيء فلو قَالَ: (لا أجيدة: وَلَمْ يَفْسَخْهُ فَمَِْاا 

(ش): لما قَدَّمَ أن حكم القاضي لا ينقض إلا في مسائل شرع في بيان الحكم 
وجلعه ثلاثة أقسام: 

الأول: اتفق على أنه حكم كنقل الأملاك من يد إلى يد وفسخ العقود مِنْ بيع 
وشراء: 

والثاني: اتة تفق على أنه ليس بحكمء كفتواه في واقعة باجتهاده أو مذهبه. أن 
الفتوى لا ترفع الخلاف27. 

والثالث: مختلف فيهء كما لو زوجت امرأة نفسها بغير ولي» ورفع إلى قاض 
فأقره ولم يفسخه. فقال ابن القاسم: إقراره له حكمء ولا ينقضء واختاره ابن محرزء 
وقال: لأنه لا فرق بَيْنَ أن يحكم بإمضائه؛ أو فسخه؛ ورأى ابن الماجشون أنه ليس 


.410/٠١ والتاج والإكليل:‎ »485/١ انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 
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بحكم؛ وإنما هو ترك لما فعل الفاعل من ذلك» وإمساك عن الحكم عليه. 

وجملة (رفع إليه فأقره) تفسيرية» لقوله: (تقرير نكاح بلا وَلِيّ)» وقوله: (فلو قال: 
لاأجيزه.. ال لحري ملكي سم 

(ص): : (وَالْحُكْمُْ بالمُسخ لِمُعَارضٍ اجْتِهَادِيٌ» لا يَقْتَضِي الْمَسْحَ | إِذَا تَجَدَّدَ السَّبَبُ 
اناه بَلْ يَكُونُ مُعرضًا لِلاجْتَهَادِ كَمَسْخ البْكَاح بِرَضَاع الكبير» ناح امرَأةٍ في عِدَتهَا 
وفي كَمَيِرهَا في المستفيل كما َو فَسسحَ نكاحا مع بئِمء أذ مع إِجارَ) 

(ش)؛ يعني: أنَّ الحكم بالاجتهاد لا يكون كليّاء بل هو جزئي» ولا يتعدي الصورة 
التي هي محل حكمه؛ وسبب ذلك أنَّ حكم القاضي لا يتعلق إلا بالجزيئات؛ لأنَّ 
مُعظّم ما ينظر فيه القاضي يحتاج فيه إلى بينة» والبينة إنما تشهد بما رأته وشافهته؛ 
وذلك جزكي؛ فلهذا إذا فسخ نكاحًا بين زوجين بسبب أن أحدهما رَضع من أمّ الآخر 
مثلا وهو كبيرء فالفسخ ثابت لا ينقضه أحدء ولكنه إن تزوجها بعد ذلك» فرفع أمرها 
إليه» أو إلى غيره ممن وُلي بعدهء لم يمنعه ذلك الفسخ أن يجتهدء ويبيحها إذا أداه 
اجتهاده إلى أن رضاع الكبير لا ينشر الحرمة» وهكذا من تزوج امرأة في عدتهاء ورفع 
إلى مالكي يرى مع الفسخ تأبيد التحريم» ففسخ النكاح. فإنَّ حكمه لا يتعدى الفسخ» 
وأما تحريمه في المستقبل فمعرض للاجتهاد كغيره؛ وله أن يبدل اجتهاده. 

قوله: (وَهِيٍ كَمَيرِهَا في الْمُسْتَفْبِلِ)» أي: وهذه المرأة التي تزوجها وقد رضع معهاء 
أو في عدتهاء كامرأة أخرى تزوجها وقد رضع معهاء أو في عدتهاء فذكر أنَّ هذه التي 
لم يتقدم فيها حكم تكون مُعرضة للاجتهاد كالتي فيها الحكم. 

وقوله: (كمَا لَو فَسَحَ يَكَاحًا مع بَِع أو إِجَازّ: أشار بهذا إلى أنه لا فرق بَئِنَ أن 
يكون الخلاف خارج المذهب كما في الصورتين الأوليين» أو في المذهب كما في 
النكاح مع البيع؛ »أو الإجازة”". 
(ص): (وَيَجِبُ عَلَيْهِ نَقْضُ حُكْم نَفْسِهِ فِيمَا يَنَقْضُ فيه حُكْم غَيْرِه وَفِيما له فيه 
رَأَيُء فَحَكُمَ بغَيْرِهِ سَهْوًا) 

(ش): (فِيمَا يَنفْضُ فِيهِ حُْمَ غَيْرِم» يندرج فيه ما خالف القطع أو قامت البينة على 


أنه قصد الحكم بشيء» فحكم بغيره سهوًا. 


.5410//١ انظر: مواهب الجليل: 58/4»: وأشرف المسالك:‎ )١( 
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وقولةرؤقيها له فيه رأى) هله صووة انه متعم نينا قن قضناء سه جر أذ 
يقصد الحكم باجتهاده» أو بمذهبه» فيحكم بغيره سهوًاء فإنه يتذكر ذلك» وينقض حكمه 
الأول» ولا يتصور ذلك فيمن تقدمه؛ لأنه لا يطلع على غلط من تقدمهء إلا بقيام البينة 
على ذلك. 

ابن عبد السلام: وظاهر كلامه التسوية في وجوب النقض بَيْنَ جميع صور هذه 
المسألة» والذي قاله سحنون فيما له فيه رأي؛ فحكم بغيره سهوًا: أَنَّ له نقضه؛ ولم 
يقل: يجب عليه نقضه. وَرُدٌ بأن نض قول سحنون في "النوادر": إذا نّسيء ثم تذكره أنه 
يرجع فيه» وكذلك ذكره فضل في "مختصره"؛ وظاهره وجوب النقضء لقوله: وهذا 
يرجع فيه”") 

(ص:: (قَلَوْ حَكَعَ قَضدًا فَظَهَرَ أنَّ غَتِرهَُضْوَبُْء فَقَالَ ابْنُ القايم: بُفْسَحُ الأول 
وقَالَ ابْنُ المَاجِشُونِء وَسْحْنُونُ: لا يَجُورُ فَسْخهُ وَصَوَّبَهُ الأيِمَةُ) 

«ش): ل ا ل ا ل 

وقوله: (مَظَهَرَ أن غَيْوَهُ أُضوّتُ» فَقَالُ ابن القَابِسم): هو ظاهر التصورء وهكذا نسبه 
ابن محرز وغيره لابن القاسه'". 

ابن راشد: وهو المشهورء وظاهر ما رُوي عن عمر بن عبد العزيز رحمه الله: (مَا 
فت الطِِئَةٌ عندي أهون من نقض قضاء قضيت به ثم رأيت الحق في خلافه). 

وقال ابن الماجشونء» وسحئون: لا يجوز فسخهء وصوبه الأئمة كابن محرزء 
وعياض» وغيرهما من المتأخرين بوجهين: بالقياس على حكم غيره؛ ولأنه لو نقض 
حكم نفسه في هذا لما كان لأحد وثوق بحكم؛ لاحتمال نقضه؛ وتبع في نسبة عدم 
النقض لابن الماجشون» وسحنونء وابن عبد الحكم؛ لكن كلام سحنون وقع مُطْلَقَا من 
غير تقييدء وقال مطرفء وابن الماجشون: إنما ينقض حكم نفسه في هذه المسألة ما 
دام واليّاء أما إن عُزلء ثم ولي مرة أتحرى؛ فظهر له الصواب في غير ما كان قضى به 
فلا ينقضه؛ وتكون ولايته الثانية كولاية غيره» وتأول على "المدونة" القولين اللذين 
ذكرهما المُصنفء وليس ما نسبه المُصنف لابن القاسم بصريح في أصل "المدونة"» 
وإن كان المُصنف لم ينسبه إليها. 


.508/١ انظر: حاشية الصاوي: 59417/4. والثمر الداني:‎ )١( 
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خليل: وقال عياض: وقوله في "المدونة": (إذا تبين للقاضي أنَّ الحق في غير ما 
قضى به رجع فيه)» حمل أكثرهم مذهبه في الكتاب على أنَّ له الرجوع كيف كان؛ من 
وَهُْمِ أو انتقال رأي» وهو قول مُطرفء وعبد الملك؛ وقال سحنون: ونقل أيضًا عن 
عبد الملك أنه إنما يرجع فيما حكم به ذهلاء أو غلطاء لا فيما انتقل فيه اجتهاده» وهو 
أظهر وأقرب للصوابء وإلا لما استقر حكم حاكم؛ وما كان أحد على وثيقة من 
الحكمء انتهى باختصار"". 

ونقل أشهب في "الموازية": إن كان القضاء بمال نقضهء وإن كان بإثبات نكاح؛ أو 

ابن عبد السلام: وكلام المُصنف بحسب ما تدل عليه صيغة أفعل يوهم أنَّ مَجل 
الخلاف مقصور على ما إذا ظهر للقاضي أنَّ ما حكم به أولا صوابء وأنَّ غيره 
أصوبء وأنه لو ظهر له أنَّ ما حكم به خطأء لنقضه بالاتفاق» وليس كذلكء بل المسألة 
مفروضة في الرواية إذا ظهر له أنَّ الحق في غير ما حكم به» ولو أخذ من هذا الكلام 
أنَّ الحكم في مسألة المؤلف عدم النقض لما بَعْدَء انتهى". 

وفيه نظر؛ فقد قال صاحب " البيان": إذا حكم باجتهاد» ثم رأى خلافه» فالمشهور 
من المذهب أن القاضي إذا قضى بقضاءء ثم رأى ما هو أحسن منه فإنه ينقضه؛ ويرجع 
إلى ما رأى ما دام على ولايته» وعلى هذا فالخلاف في الصورتين. 

(ص): (ولا يُمضِي فسخ خم عَْرِِ حَنّى يبِيِنَ وَجْه فَسَجْه ايَقَاقَاه وفي فُشخ كم 
نَفْسِهِ من غَيِرِ تَئِيينِ قَوْلانِ) 

(ش)؟ يعني: أنه إن فسخ حكم غيره؛ فالاتفاق على أنه لا بد من بيان وجه الفسخ؛ 
دفعًا للظنة عنه في حق القاضي المتقدم؛ ولحق المحكوم عليه أولاء وهكذا حكى ابن 
حبيب الاتفاق» وفي اشتراط بيان وجه الفسخ في حكم نفسه قولان: 

أحدهما: اشتراطه دفعًا للتهمة اللاحقة للقاضي من جهة الحكم له أولا. 

والثاني: عدم الاشتراط لضعف التهمة» لأنَّ النفس مجبولة على دفع الخطأ عنهاء 
وهو قول أصبغء» قال: إشهاده على الفسخ كاف إذا كان مأمونًاء ولكن لو قال مع هذا: 
قضيت للآخر لم يجز قضاؤه؛ لعدم استيفاء الآجال؛ والجرح, والحجج, وعادا جميعًا 


.187/١7 وحاشية الدسوقى:‎ »47/١ انظر: الفواكه الدوانى:‎ )١( 
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إلى رأس أموالها". 

(ص): (وَلا يُحِلُ القَضَاءُ حَرَامَاء كَمَن أَقَامَ شّهُودَ رُورٍ عَلَى يكاح امْرَأةٍ فَحْكِمَ لَه 
وَكَذْلِكَ لَو حَكَم الْحََفِيِ لِلْمَالِكِيٍ بشْفْعَةٍ الْجوَارٍ 

«ش)؛ أي ليل حرافا في الأمراه» ولا في المروج» ولا خترقها لجال الذي 
قاله الممصنف: : (كَمَن أَقَامَ شّهُودَ زُور) ظاهرء وكما لو شهد رجلان على رجل أنه طلق 
امرأته ثلاثاء ففرق القاضي بينهماء وانتقضت عدتهاء فلا يجوز للشاهد أن يتزوجهاء 
وبقولنا قال جمهور العلماء”". 

ووافقنا أبو حنيفة في الأموال» وخالف في الفروجء ورأى أنَّ القضاء يحلهاء وبه 
قال كثير من أصحابنا فيما حكاه ابن عبد البرء وعلى هذا فالأموال مُجِمّع عليهاء لكن 
وقع في المذهب قول فيمن شهد على رجل أنه أعتق عبده» فرد القاضي شهادته؛ ثم 
اشتراه ذلك الرجل الشاهدء أنه لا يعتق عليه» ولو تمادى على إقراره بعد الشراء. 
وكذلك من اشترى أَمَةء واختلف مع البائع بوجه من الوجوه المؤدية في اختلاف 
العايدين إلى فخ السعا.ورجعنه الأمنة إلى النانم» الب يجوز نه وظرها بونيها 
اعتذارات ضعيفة مع أن الأمر يُؤدي فيها إلى خلاف الإجماع؛ لأنَّ ذلك في الأموال. 

ودليل الجمهور ما رواه مالك وغيره؛ أنه صلى الله عليه وسلمء قال: "إنما أنا بشرء 
وإنكم تختصمون إلي؛ فلعل بعضكم أن يكون ألحن بحُجته من بعض» فأقضي له على 
نحو ما أسمع منهء فمن قضيت له بشيء من حق أخيه؛ فلا يأخذن منه شيئاء فإنما أقطع 
له قطعة من النار"”", والحديث عام في الفروج؛ وغيرها. 

وما ذكره من قوله: : (وَكَذَلِكَ لو حَكَمَ الْحَنَفِيُ. .. إلخ) ظاهر التصورء ونقله ابن 
محرزء عن ابن الماجشونء فقال: وإن كان حَكُمَ باجتهاد» وحَكم بقول شاذ» فذهب ابن 
الماجشون إلى فسخ حكمه؛ ومثل ذلك: الحُكم بالشفعة مِنَ الجار» وتوريث ذوي 
الأرحام» وترك الحكم بالشاهد واليمين. 

قال: وخلاف أهل الععراق في هذا ظاهرء وهي من المسائل التي شَرَعَ فيها 
الاجتهاد» وقد ذهب جماعة إلى توريث ذوي الأرحام من الصحابة» والتابعين؛ ولا 


.4145/7 انظر: التلقين: 11/7,» والكافى:‎ )١( 
.7417/١ (؟) انظر: حاشية الصاوي: 559/9؟»: وأشرف المسالك:‎ 
.)١574( أخرجه البخاري» برقم (19717) وأبو داود» برقم 58" ومالك فى الموطأء رقم‎ )( 
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:أدري ما هذا0". 

وقد ذكر ابن حبيب عن ابن عبد الحكم أنَّ القاضي إذا حكم بخلاف كائنًا ما كان 
أنه يمضي ولا يُردء وهذا هو الصواب» وكذلك استشكل ابن عبد السلام النقض في 
مسألة شفعة الجوارء قال: لأنَّ مَا تَمَدَّم الظاهر فيه مخالف للباطن» ولو علم القاضي 
بكذب الشهود لما حكم بهم إجماعًاء بخلاف مسألة الشفعة» فإنها مختلف فيهاء وحُكم 
القاضي يرفع الخلاف» فيكون كالمجمع عليه» وما هذا سبيله يتناول الظاهرء والباطن؛ 
والذي قلناه هو ظاهر كلام السيوري في بعض مسائله. قال: وعلى هذا لو غصب 
غاصب شيئًاء فنقله عن مكان الغصب وكان مما اختلف فيه» هل يفوت بنقله أم لا؟ 

فقضى القاضي لربه بأخذه؛ وكان مذهب ربه أنه يفوت» وتجب فيه القيمة» فينبغي 
نهد أن الأ كرة لره م ركه 

وذكر المُصنف في أصوله في الإجتهاد: لو قال مجتهد شافعي لمجتهدة حنفية: 
أنت بائن» ثم قال: راجعتكء أنه يرفع إلى الحاكم فيتبع حكمه؛ وهذا يدل على أن 
حكمه يرفع الخلاف"'". 

(ص)»: (وَإِذًا أشكل عَلَى الْحَاكِم أَمْرٌ تَرَكَهُ فَالَ سحُْونٌ: لا بَأَسَ أن يَأَمْرَ فِيه 
بِالصْلْح» ولا يَحْكْمُ بِالنَّخْمِين؛ فَإِنُّ فشقٌ» وَجَورٌ) 

(ش): قد يشكل على الحاكم كلام الخصمين من جهة تصوره؛ فيأمرهما بالإعادة 
ليفهم عنهماء وقد يفهم عنهما ويشكل عليه وجه الحكم» وهذا هو الذي تكلم عليه 
المُصنف فلا يحل له الإقدام على الحكم باتفاق» وإذا لم يحل للمفتي أن يجزم بما 
يفتي به هناء فأحرى القاضي؛ نعم المُفتي قد يرشد إلى الأخذ بالأحوط» بخلاف 
الحاكم» ثم للحاكم أن يصرفهما عنه» وله أن يرشدهما إلى الصلح. 

ابن عبد السلام: والأقرب إن كان هناك قاض غيره أن يصرفهما إليه؛ لاحتمال آلا 
يشكل عليه الحُكم» وإن لم يكن غيره أمرهما بالصلح إن كان مِنَ الأحكام التي يتأتى 
فيها مِنَ الصلح””. 

وإذا ظهر للقاضي وجه الحكم؛ فلا يدعو إلى الصلح إلا أن يرى لذلك وجهاء مثل 


(1) انظر: حاشية العدوي: 2.18/7 والتاج والإكليل: .440/٠١‏ 


(7) انظر: منح الجليل: 085/١17‏ وشرح مختصر خليل؛ للخرشي: .107/7١‏ 
(”) انظر: أشرف المسالك: 386/١‏ والتلقين: ؟/517. 
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أن يرى أن الحُكم يوقع فتنة وتهارجًا. 

قوله: (وَلا يَحْكُمْ بِالنَّخْمِين؛ فإنّهُ فِشقٌ وَجَوْرٌ: نحوه لابن محرزء قال: ويفسخ 
ذلك الحُكم هو وغيره إذا ثبت عند الغير أنه يحكم على ذلك؛ وظاهر كلامه أنه يفسخ» 
وإن طابق الحق» ونحوه لابن خويزمنداد» لكن تَعقبّ القابسيُ قله ورأى أن يمضي 
من أحكام الجاهل ما وافق الصواب» وظاهر كلام بعضهم أنه متفق على ذلك. 

الجوهري: والتخمين: القول بالحدس”". 

(ص): (وَلا يَحْكُمْ بعِلْمِهِ مُطَلَقَاه إلا أن يَكُونَ بَعْدَ الشّرُوع فِي المُخَاصَمَةٍ فَقَوْلانِ) 

(ش)؛ أي: لا يحكم القاضي بعلمه؛ لتلا ينسب إلى الميل؛ ولقوله عليه السلام: 
"فأقضي له على نحو ما أسمع"”؛ ولقوله صلى الله عليه وسلم في حديث هلال بن أمية 
لما لاعَنَ زوجته: "إن جاءت به على صفة كذا فهو لهلال» وإن جاءت به على صفة 
كذاء فهو لشريك بن سحماء"؛ فجاءت به على النعت المكروه؛ فقال صلى الله عليه 
وسلم: "لو كنت راجمًا أحدًا بغير بينة لرجمتها””". 

وقوله: (مُطْلَقَا/؛ أي: سواء علمه قبل ولايته أو بعدهاء علمه في مجلس قضائه؛ أم 
لاء سواء الحدود وغيرهاء ثم استثنى مِن الإطلاق صورة مختلفًا فيها بقوله: (إلا أن 
يَكُونَ بَعْدَ الشّرُوع في المُخَاصَمَةَ فُقَوْلانِ). 

والمشهور أنه لا يحكم بعلمه أيضًاء وقال مُطرفء وابن الماجشون» وسحنون: 
يقضي بما علمه في مجلسه؛ ولذلك جلسء ووقع في بعض النسخ: (ولا يَحْكُمْ بعِلْمد 
مُطْلَفَاء ابن المَاجِشُونِء وَسَْحْيُونٌ: إلا أن يَكُونَ بَعْدَ الشرُوع فِي المُحَاكَمَة» وهو 
اي 

واختلف هل يشهد بما سمع منهما عند غيره؟ 

فقيل: لا يشهد به؛ وقيل: بل يشهد به. 

ابن محرز: وهو الصواب؛ لأنّه أمْرٌ عَلِمَهُ فلا يحكم به» ويشهد به عند غيره؛ 
كسائر الحقوقء والقولان لمحمد. 

وعلى القول بقبولهماء فقيل: يرفع لمن هو فوقه؛ لا لمن هو دونه؛ وإليه ذهب 
)١(‏ انظر: حاشية الدسوقي: »484/١‏ والتاج والإكليل: .457/٠١‏ 


(؟) أخرجه مسلمء برقم .)١598(‏ 
(") انظر: الكافي: »447/١‏ والذخيرة: .15/٠١‏ 
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سحنونء لقوله في السلطان الأعظم الذي ليس فوقه سلطان: إذا رأى أحدٌ هذا حدًا لا 
يقام أبدّاء وأراه هدرّاء وقيل: يجوز الرفع لمن هودونه”". 

وظاهر "المدونة": أنه لا يرفع لمن هو دونه إلا السلطان الأعظم الذي ليس فوقه 
سلطان للضرورة» وكذلك قال بعضهم: إن مذهب "المدونة" التفصيل» ففى المسألة 
ثلاثة أقوال. 

(ص:: (قَلَؤْ حَكَمَ بِعِلمِهِ في غَيْرِهء فَفِي فَسَْجْهِ فَوْلانِء وأمًا مَا أقَرٌ به في مَجْلِس 
الْخُصْومَة فَحَكَمَ به قلا يُنقَضُ) 

«ش)؛ أي: في غير مجلس حكمه؛ والقول بالفسخ لابن القصارء ونحوه في 
"الموازية"؛ قال: إن حكم بما عنده من الشهادة قبل أن يَليء ثم وُلي غيره نقضه. 

التونسي: ينقضه هو وغيره. 

ابن راشد: وهذا القول هو الأصلء والقول بعدم الفسخ حكاه ابن القصار عن 
بعض الأصحاب. 

ابن عبد السلام: وهو الظاهرء مراعاة لقول مَن أجاز له الحُكم بعلمه مُطَْلَمَاه كأبي 
حنيفة وغيره» وأمّا ما أقر به في مجلس الخصومة» فحكم به؛ فلا ينقض؛ أي: بالاتفاق» 
لكن ظاهر كلامه أنه لا ينقضه هو ولا غيره. 

والذي في "الموازية": ولو حكم بما أقر به في مجلس القضاءء ثم ولي غيره» لم 
ينقضه» وأمّا ما دام هو قاضيّاء فينقضه. 

(ص:: (فَلَوْ أنَكَرَ بَعْدَ إِفْرَارِهء فَقَالَ مَالِكُء وابْنْ القَاسِمٍ: لا يَحْكُمْ بِعِلْمِدء وَقَالَ ابْنُ 
المَاجِشُونِء وَسَحَنُو0: يَحْكُم) 
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(ش): فهذا هو الخلاف الذي استثناه بقوله: (إلا أن يكون بَعْدَ الشرُوع في 
المُخَاصَمَةِ)» فهو تكرار”". 

(ص:: (قَلَوْ أنكَر أنه أَرَ بَعْدَ أن حَكَمَء لغ يُفِذْهُ عَلَى المَشْهُورِء وَفي "الْجَلابٍ": إِذَا 
ذَكَرَ الْحَاكِمُ أنهُ حَكَمْء فَأنكر الْمَحْكُوم عَلَيِهِه لم يُقْبَلْ إلا ببيئَةِ عَلَى حُكمه) 

«ش)؛ يعنى: فَلّو أقر أحد الخصمين» فحكم عليه القاضي مستندًاء لإقراره مضى 
ذلك الحكم. ولا يفيد الخصم إنكاره بعد حكم القاضيء هذا بخلاف المسألة الأولى؛ 
)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 59/8» وأشرف المسالك: .589/١‏ 
(؟) انظر: حاشية الصاوي: 519/4. والثمر الداني: .511/١‏ 
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لأنّ الإنكار فيها قبل تمام الحُكم. 

وقوله: (عَلَّى الْمَشْهُور: هكذا صرح اللخمي بمشهورية هذا القول» وعبر عنه 
المازري بالمعروف» وشرط في ذلك أن يكون القاضي باقيًا على ولايته. وجعل 
اللخميء والمازري» ما في "الجلاب " مقابله؛ وأشار ابن عبد السلام إلى أن كلام ابن 
الجلاب ليس نصًا في المخالفة؛ لأنْ مسألة المشهور أن يُخالف الخصم في الحُكم؛ 
وإنما خالف في سببه» وهو الإقراره بخلاف مسألة " الجلاب"؛ فإِنَّ الخصم نازع فيها 
في أصل الحكمء ولو عرضت مسألة المشهور على ابن الجلاب» لاحتمل أن يوافق 
على المشهور. 

قال: ولهذا لم يكتف المُصنف بذكر المشهور عن ذكر مقابلة» بل ذكر ما في 
"الجلاب"». لينبه على ذلك. 

خليل: وهوء وإن كان كلامًا ظاهرًاء إلا أنه خلاف ما فهم اللخمي؛ والمازري؛ 
وغيرهما: 

المازري: والأصل الأول؛ لأن الحاكم إذا كان باقيًا على قضائه» فله أن يقول الآن 
مستأنفًا لإيقاع الحكم: (أشهدوا علي أني قضيت على هذاء لهذا بكذا بعد أن استقصيت 
الواجب»» ولا يمكن المحكوم عليه أن يتلقاه بالمدافعة» وكأنَ الذي في "الجلاب " بناه 
عل حماية الذرائع» ورأى أنه من باب حكم القاضي بعلمه. 

(ص): (قلو حَكَمَ بأمرء وَنسيَ) فَشهِدَ شَامِدَانِ أنه حَكَمَ به أنفناة عَلَى الأصَمّء 
كَمَا يُمْضِيهِ غَيْرُهُ الََافَا) 

(ش): قال القاضي عبد الوهاب: إذا وجد القاضي في ديوانه حُكْمًا بخطه. ولم 
يَذكر أنّهِ حَكَمْ به» لم يعتمد عسخطه؛ لاحتمال التزوير» ولو شهد به شاهدان عنده؛ 
أمضاه على الأصح؛ وهو قول مالكء؛ ومقابل الأصح لا يمضيه» وحكاه أبو عمر أيضًا 
رواية» وبمقابل الآصح قال أبو حنيفة» والشافعي» واحتج للأصح بما أشار إليه 
المُصنف أنه حكم شهد به شاهدان؛ فوجب على مَن رفع إليه من القضاة تنفيذه؛ أصله 
لو رفع إلى قاض غيره» وفرق بأنْ أحكام غيره لا يتوصل إلى معرفتها إلا بالنقل؛ 
بخلاف أحكامه. فإنه يعلمها من جهة نفسه؛ء والغالب أنه يعلمها بحيث لم يعلم» دل 
على ريبة فيمن نقله» وألغى هذا الفرق؛ لأنَّ الحاكم قد تكثر أحكامه فينسى؛ فتدعو 
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الضرورة إلى الرجوع فيها إلى الظن”". 

واحتج لمقابل الأصح بالقياس على الشهادة» فإنه لو شهد عدلان بأن فلانا شهد 
بكذاء وأنكر فلان» أو لم يذكرء فإنه لا يعمل بشهادتهماء وفَرّق بأن الشاهد متعبد بأن لا 
يشهد إلا بما يعلم؛ لقوله تعالى #9وَمًا شَهِدْنًا إلا بِمَا عَلِمْنَاك [يوسف: »]8١‏ بخلاف 
الحاكم؛ فإنه يبني على شهادة غيره؛ وهي إنما تفيد غالبًا الظن. 

تقييد المصنف الحكم بالنسيان موافق لصاحب " التلقين" و"الجواه ر ٠"‏ ومفهومه 
أنه لو لم يَنسء بل كان مُنكِرًا؛ أنه ابسن لأنّ الإنكار أشدء لكن هذا المفهوم غير 
معمول به» فقد نقل صاحب " الجواهر " فى آخر كلامه ما يخالفه. فقال: قال ابن 
حبيب: أخبرني أصبغ» طن روعي عن نالف فى القاضي رتفي ققاف ف كر 
فيشهد عليه به شاهدان» فلينفذ ذلك؛ وإن أنكر الذي قضى به معزولا كانء أو لم يعزل» 
ولذلك فرض ابن الجلاب المسألة في الإنكار””". 

(ص:: (وَلَيْسَوَ بَيْنَ الْخَضْمَينِ فِي الْمَجْلِيء وَالنَظَرِء وَالسَلام» وَغَيْرِهِ مُطْلَقَا وَقِيلَ: 
َهُ رَفْعُ المُسَلِم عَلّى الذمَيَ) 

(ش): الأول ظاهر المذهبء وهو ظاهر رسالة عمرء وهو لمالك: والثاني له أيضًا. 

المازري: وإذا دخل الخصمانء فهو بالخيار» إن شاء سكت عنهما حتى ينطق 
أحدهما فيستدعى الجواب من الآخرء وإن شاء سألهما جميعًا بلفظ التثنية» فيقول: ما 
لكما؟ وما مقن اوسا بعك للف ولا يخص أحدهما بالسؤال» فيقول: مالك؟ 
لَأنْ ذلك يشعر يعثاية القاضي به". 

فائدة 

رأيت أن أذكر هنا رسالة عمر بن الخطاب إلى أبي موسى الأشعري رضي الله 
عنهما؛ فإنهما أصل» فينبغي حفظهماء والاعتناء بهاء وهى: 

بسم الله الرحمن الرحيم 

من عمر بن الخطاب أمير المؤمنين إلى عبد الله بن قيسء سلام الله عليك؛ أما بعد؛ 


)١‏ انظر: الفواكه الدوانى: ».47/١‏ والتلقين: ؟/511. 
)١(‏ انظر: الذخيرة: 2١5/٠١‏ وإرشاد السالك: .7١19/١‏ 
(*) انظر: حاشية الصاوي: »*٠٠/9‏ والثمر الدانى: .5509/١‏ 
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فإِنَّ القضاء فريضة سه مُتَّمَعَة) فافهم إذا أدلى إليك» وأنفذ إذا تَبَيْنَ لك؛ فإنه 
لا ينفع تكلم بحق لا نفاذ له» آس بَئِْنَ الناس في وجهكء ل 
يطمع شريف في حيفك , ولا ييأس ضعيف مِن عدلكء البينة على من ادعى » واليمن 
على مَن أنكر» والصلح جائز بَئْنَ المسلمين؛ إلا صلحًا أَحَلّ حَرَامًاء أو حَومَ حَلالاء ولا 
يمنعك قضاء فَضَّيئَهُ اليوم» فراجعت فيه عقلك؛ وعدت فيه لرشدك»؛ أن ترجع إلى 
الحق؛ فإِنَّ الحق قديم لا يبطله شيء؛ ومراجعة الحق خير مِن التمادي على الباطل» 
المَهُمَ المَهُمْ فيما تلجلج في صدرك مما ليس في كتابء ولا سُنَبَه ثم اعرف الأشباه 
والأمثال» فَقِس الأمور عند ذلك؛ واعمد إلى أقربها إلى الله تعالى» وأشبهها بالحق» 
واجعل لمن اذَعَى حقًا غائبًاء أو بََبَدَ أمَدًا يتتهي إليه» فإن أحضر بينه أخذت له بحقه؛ 
وإلا أوجبت عليه القضاءء فإنه أنفى للشكء وأبلغ للعذرء الناس عدول بعضهم على 
بعضء إلا مجلودًا في حَدّء أو مجربًا عليه شهادة زورء أو ظِبَّئِئًا في ولاء؛ أو نَسَب؛ 
فإِنَّ الله قد تولى منكم السرائرء ودرأ عنكم بالبينات والأيمان» وإياك والقلق» والضجرء 
والتأذي للخصوم في المجالس؛ فإِنَّ الحق في مواطن الحق يُعظِم الله به الأجرء 
ويّحسن عليه الذخرء فمن خلصت نيته» واقبل على نفسه؛ كفاه الله ما بينه وبين الناس» 
ومّن تّزين بما يعلم الله منه غيره؛ شانه الله» فما ظنك بثواب الله في عاجل رزقه» وخزائن 
رحمته؛ والسلام. وفي بعض هذه الآلفاظ اختلاف بين الرواة» والكل متقارب”) 

(ص): : (وَإِذًا سَكَتَ الْخَصْمَانٍ ف الْمُذَّعِي ِالْكَلام فَإِذَا انتَهَى طَالْبَ ِالْجَوَابء 
إن أن مَِْمْدْعِي الإشْهَادُ عَلَِهِ وَِلْحَاكِمِ اليّبِيه عَلَيم 

(ش): قد تقدم أنَّ القاضي مُخير إذا حضر بين يديه الخصمان في السكوتء أو 
يقول لهما: ما بالكما؟ ثم إذا عَلِمَ الحاكم المُدعيء أو اتفقا عليه؛ أمره الحاكم بالكلام. 

أشهب: ويسكت المُدَّعى عليه حتى يتتهي المُدّعِي؛ ثم يأمره بالسكوت» ويستنطق 
الآخرء وهو معنى قوله: (قَإِذِا انتَهَى)؛ أي: المُدَّعِي؛ طالب القاضي الْمُدْعَى عليه 
بالجواب. 

وظاهر قوله: (طَالَبَ): أن للقاضي أن يسأل المُدَّعَى عليه: وإن لم يقل المُدَّعِي: 
له 


.791//9 انظر: حاشية العدوي: 2189/7 وحاشية الصاوي:‎ )١( 


ل كتاب الأقضية 


المازري: وهو ظاهر الروايات؛ لأن شاهد الحال يُغني عن هذه الزيادة» فإن أقر؛ 
أي: المُدَّعَى عليه؛ فللمُدّعِي الإشهاد عليه؛ لثلا يُنكر. 

وظاهر قوله: (وَلِلْحَاكِم): التخيير» وفي "النوادر " عن ابن عبد الحكم: وإن أَقَرَ له 
المطلوب بشيء, أمره أن يشهد عليه؛ لئلا ينكرء وإنما كان للقاضي التنبيه على الإشهادء 
ولم يكن من تلقين لأحد الخصمين؛ لأن الإشهاد مع ما فيه من تحصين الحق» فيه قطع 
النزاع» وتقليل الخصامء وذلك من شأن القضاة. 

(ص): (فإن نكر سَألّ: ألّك تنه فإن قَالَ: (لا» وَاسْتَحْلّفَهُ ل تُسْمَغْ ننه عَلَى 
الأشْهَرِء إلا أن يَظْهَرَ عُذْرُهُ مِن نِسْيَانِء أو غَيْرِهِ) 

(ش): لما كان للمُدَّعَى عليه حالتان: إقرار» وإنكار» وقدم الكلام على الأولى أتبعه 
بالكلام على الثانية» فإذا أنكرء سأل القاضي المُدَّعِي: ألك بَيِنَه 

فإن قال: (نعم)» أمره بإحضارهاء وسمع منهاء وأعذر فيها لخصمه. فإن لم يظهر 
مدفعًا حكم عليه؛ وإن ادعى مدفعًا أَجلَهُ في إثباته» فإن لم يأت به» وإلا قضى عليه'". 

وإن قال: (لا بَيْئَة لي)» أخبره القاضي أنه ليس له إلا يمين المطلوبء فإن استحلفه 
فحلفء ثم أتى المُذَّعِي بِبَتِنّة؛ فإن كان له عُذْر في تأخيرها مِن نسيان» أو عدم تقدم 
علم؛ أو ظن أنها ماتت؛ أو بعدت» وشبه ذلك» قبلت» ولا بد مِن يمين المُدَّعي على 
دعوى نسيان البَيَئّةه أو غيره مما يدعيه'". 

قال ابن الماجشون في "الواضحة": فإن لم يكن له عُذْرء فالأشهر أنه لا تسمع 
البَيَئّةه وهو قوله في "المدونة" في كتاب الشهادات؛ لأنه نفاهاء وأدخل خصمه عهدة 
اليمين» ومقابله لمالك أيضًا مِن رواية ابن نافع» وقاله أشهب؛ لِمَا رُوي عن عمر 
رضي الله عنه: (البينة العادلة خير من اليمين الفاجرة). 

قال المازري: الأصل أنَّ القاضي لا يستحلف المُدَّعَى عليه إلا بإذن من المُدعِي؛ 
إلا أن يكون من قرينة الحال يدك علق أن ازادايع قاض ذللكة وقد ذكر عن بعض 
القضاة أنَّ رجلا ادعى على آخر ثلاثين دينارّاء فأنكر لفلف عليه» فاستحلفه القاضى» 
فقال الطالب: لم آذن في هذه اليمين» ولم أرض بهاء فلا بد من إعادة اليمين» 0 


.58/8 انظر: منح الجليل: 1///11؟» ومواهب الجليل:‎ )١( 
.50ا/١ (؟) انظر: الكافى: 2441/9 وإرشاد السالك:‎ 


كتاب الأقضية اه 


القاضي غلامه أن يدفع عن عن المطلوب مِن ماله الثلاثين دينارّاء كراهة أن يُكلفه إعادة 
يمين قضى عليه بها. 

(ص:: (وَإن تَتَارَعَا فِي الانِتدَاءء فَالْجَالِبُ إن عُلِمَ وَإلا أَْرعَ بَبِنَهُمَاا 

(ش): فإن تنازعا في تعيين المُدَّعِيء فقال كل منهما: (أنا المُدَّعي)» قدم الجالب؛ 
لأنّ قرينته تدل على صدقه؛ وإن لم يعرف الجالبء فقال ابن شعبان: إن اصطلحا على 
تقديم أحدهماء وإلا اقرع بينهما. 

المازري: وهو الأظهر. 

وقال محمد بن عبد الحكم: إذا لم يدر مَن جَلَْبَء أو استعدىء لم أبال بأيهما بدأ 
وإن كان أحدهما ضعيفًا أحب إلي أن يبدأ به”". 

وحكى ابن المُنذر قولين آخرين: 

أحدهما: أن يُصرفهما حتى يصطلحا. 

وَضَعْمَهُ المازري؛ لأنهما قد لا يصطلحانء فيبقيان في المشاجرة. 

وثانيهما: أنهما يتحالفان» وَضَعَفَهُ أيضًا بأنه يعود الكلام فيمن يبدأ بالحلف. 

وفي بعض النسخ: (فإن لم يُعْرَفُ أَمَرَ بالانصِرّافء فَمَن أَبَى إلا الْمُحَاكَمَةَ فَهُوَ 
المُدَّعِي؛ فَإِن ييا أفْرَعَ بَتِنَهُمَا)) ونحوه في "الجواهر" »؛ وهو في "الواضحة"”. إلا أنه لم 
يجعل في ذلك قرعة'". 

قال في "المجموعة": وإن قال أحد الخصمين: أنا المُدّعيء وسكت الآخر فإنَّ 
للقاضي أن يسأل المُدَّعَى عليه إذا سكت الآخر عن إنكار قوله أنه هو المُدَّعِيء قال: 
وأحبٌ إلى ألا يسأله القاضي حتى يُسلم له الآخر ذلك تُطَمًا. 

(ص): : (وَيَحْكُمُ بَعْلَ أن يَسْأَلَهُ: أَبَقَيَثْ لَكَ خجة؟ حُجّة؟ فَيَقُولَ: (لا)» فإِن قَالَ: : (نَعَم) 
أنظرةُ ما لَم يكبيّن لَدَدَهُ كُمْ هُوَ عَلَى حُجْتِهِ عِندَهُ وَعِنْدَ غَيْرِه) 

(ش): هذا هو الذي يسميه الفقهاء الإعذار؛ يعني: ويحكم القاضي بعد أن يسأل 
المُدَّعَى عليه: أبقيت لك حُجة؟ فيقول: لاء فقوله: (فَيَقُول): منصوب بالعطف على 
(يشألة» وكأن المُصنف هرب بإفراد الضمير مما في "المدونة" من تثنيته؛ لأنَّ فيها: 
وجه الحُكم في القضاء إذا أدلى الخصمان بحجتهماء ففهم القاضي عنهماء وأراد أن 
)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 214/8 وأشرف المسالك: 89/١‏ 5. 
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0 كتاب الأقضية 
يحكم بينهما أن يقول: أبقيت لكما حُجة؟ فإن قالا: (لا) حكم بينهماء ثم لا تقبل منه 
حُجة بعد إنفاذه. فاستشكل بأن الحُجة إنما تطلب ممن توجه عليه الحُكمء وهو 
المُدّعَى عليه» ولهذا اختصر أبو محمد "المدونة" بإفراد الضمير» لكن الجواب عما في 
"المدونة" أن الحكم تارة يتوجه على الطالب» وتارة على المطلوب؛ لأنه قد تَمْوَى 
حُجة المُذّعَى عليه؛ وقد تضعف حُجة المُذَّعِيء فيتوجه الحُكم عليه بالإبراء» أو بغيره» 
فلا بد من الإعذار أيضّاء فلما كان مرة يعذر إلى هذاء ومرة إلى هذاء اختصر في 
الكلام» وأتى بذلك في لفظ واحدء هكذا قال عياض» وغيره. 

وقوله: (فَإن قَالَ: (نعم))؛ أي: قال المُدَّعَى عليه: (نعم لي حُجة)» أنظره القاضي؛ 
فضرب له أجلاء فإن تبين لدده؛ ففي "الموازية": يضرب له أجلا غير بعيد؛ ثم يُنفذ 
الحُكمء ولو ادعى بَيْئّة بعيدة» كما لو قال: (بَيَتَتِي بالعراق» أو بالمغرب): قضى عليه؛ 
ومتى حضرت بيّنّته كان على حُجته» ويقوم بها عند هذا القاضي» وعنده غيره. 

ابن يونس وغيره: وينبغي إذا ذكر أنَّ له بَِنّة بعيدة أن يكتب الحاكم في قضيته أنه 
ذكر أن له بَتنّة بعيدة الغيبة؛ ومتى حضر شهوده كان عل حُجته» وقاله بعض القرويين. 

تنبيهان 

أولهما: ما ذكره من أنه إذا ذكر أنَّ له ُجة:, وبَبَيّنَ لدده؛ يقضي القاضي عليه؛ هو 
التعجيز» قال غير واحد: ويصح التعجيز في كل شيء إلا خمسة: العتق» والطلاق؛ 
والنسبء والأحباس» والدماء» وبه قال ابن القاسمء وأشهبء وابن وهبء وفيه 
خلاف”". 

ثانيهما: للموثقين في حد أجل الإعذار كلام؛ ففي "وثائق ابن القاسم": الآجال 
تختلف باختلاف الشيء المُذَّعَى فيه» ففي ما عدا الأصول ثمانية أيام» ثم ستة»؛ ثم 
أربعة» ثم ثلاثة تلومّاء وفي الأصول الشهرين, والثلاثة» لا سيما إذا ادعى مغيب البَينَةء 
وحينئل يعجزء وفيه خلاف. 

وفي إثبات الديون ثلاثة أيام» وفي الإعذار في البَيَئّات وحل العقود ثلاثون يومّاء 
وللقاضي جمعهاء وتفريقهاء وبتفريقها جرى العملء وفي الوثائق المجموعة: يضرب 
في غير الأصول ثمانية أيام» ثم ستة» ثم أربعة» ثم ثلاثة؛ فيكون إحدى وعشرين يومّاء 


(1) انظر: الفواكه الدواني: 447/١‏ والتلقين: ؟/701. 


كتاب الأقضية ينك 


قال: وليس يضرب لمن ذهب إلى استدفاع يمين واجبة عليه» مثل الآجال المذكورة» 
إنما يُؤْجل إذا زعم أنَّ عنده ما يدفع اليمين الأجل القريب ثلاثة أيام ونحوها؛ لأنَّ قوله 
هذا محمول على اللددء والآجال في الأصول أوسع من الديون والحقوق» وهي 
تختلف باختلاف أحوال المضروب”". 

وَرَوَى أشهب عن مالك في الرجل يُذَّعَى عليه في منزل بيده» ويأتي المُذَّعِي بِبَينّة 
عدلء فيقول المُدَّعَى عليه: (لِي بَيَئّة» ويسأل التأجيل» فيضرب له الأجل الواسع؛ 
الشهرء والشهرينء والثلاثة» ويمضي الأجلء ولا يحضر شيئًاء ويذكر غيبة شهوده 
وتفرقهم؛ هل ترى أن يَضْرِبَ له أجلا آخر أم يقضي عليه؟ 

فقال: أما الصادق المأمون الذي لا يتهم أن يدعي باطلاء فأرى أن يَمُدَّ له في 
الأَجَلٍء وأما الذي يرى أنه يريد الإضرار بخصمه فلا أرى أن يُمَكَّنَ من ذلك الأمد 
القريب» ثم يقضي عليه بما يرى» انتهى باختصار”". 

وفي مُفيد الحكام: الأجل في الإعذار موكول إلى اجتهاد الإمام؛ خمسة عشر 
يومّاء ثم ثمانية» ثم ثلاثة تلومّاء هذا في الأموال» وفي غيرها ثمانية أيام» ثم ستة» ثم 
أربعة» ثم ثلاثة. 

وفي أحكام ابن سهل: فيمن شهد عليه بما يقنضي قتله» فادعى عداوة بينه وبين 
القاضي تمنع حكمه عليه؛ أنه يُؤْجِل لإثباتها شهرين» اتفق على ذلك فقهاء قرطبة؛ 
فاعلمه. 

(ص:: (وَإِذًا حَكَم بَعْدَ قَوْلِهِ: (لا خجّة ِي»» فَأنَى بِبَيئةِ لَمْ يَعْلَمْ بهَاء قفي "المدونة" 
له ذلك» وَقِيلَ: عِندَهُ دُونَ غْيْرِهِ.) 

(«ش)؛ يعني: وإذا حكم على المُدَّعَى عليه بعد أن قال: (لا حُجة لي)» ثم أتى بعد 
ذلك بِبْتئّة لم يعلم بهاء ففي "المدونة": لا تقبل من المطلوب حُجة إلا أن يأتي بما له 
وجه؛ مثل بَيَنَةَ لم يعلم بهاء أو يكون أتى بشاهد عند مَن لا يقضي بشاهد ويمين؛ 
وحكم عليه؛ ثم وجد شاهدًا آخر بعد الحكمء وقال: (لم أعلم به)» فليقض له. 

وقيل: إنما يكون له القيام بِالبيئّة التي لم يعلم بها عند هذا القاضي دون غيره؛ لأنَّ 
القيام بِالبيَئّة عند غيره شبيه بنقض الحُكم الأول» وهو قول ابن المواز. 


.7١9//١ وإرشاد السالك:‎ 2١5/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
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لاه كتاب الأقضية 


وقيل: لا يقبلها مُطْلَفّا لا عنده» ولا عند غيره؛ لأنه أقر على نفسه أولا بأنه لا 
خجحة لي 

وصرح في "البيان": بأنّ المشهور إذا عجز المطلوب»؛ وقضى عليه أنَّ الخكم 
يقضيء ولا يسمع منه ما أتى به بعد ذلك وذكر في تعجيز الطالب والمطلوب قولين؛ 
وذكر ثالثًا بالقبول من الطالب دون المطلوبء ورابعًا في الطالب إن عجزه في أول 
قيامه قبل أن يجب على المطلوب عملء وبَئْنَ أن يعجزه بعد أن وجب على المطلوب 
عملء ثم رجع عليه؛ أي: كما لو ادعى دارًاء وأقام بَيْئّة أنها لابيه» وأثبت المطلوب 
الحيازة....؛ ثم قال: وقيل هذا في القاضي الحاكم دون مَن بعده مِنَ الحكامء وقيل: بل 
ذلك فيهء وفيمن بعدهء وهذا الاختلاف إنما هو إذا أعجزه القاضى بإقراره على نفسه 
بالعجزء وأما إذا أعجزه السلطان بعد التلوم» والإعذار ومو يدعي انل عافد 
يقبل منه ما أتى به بعد ذلك مِن حُجة؛ لأنَّ ذلك قد وَرَدَ مِن قوله قبل نفوذ الحكمء فلا 
يسمع بعد نفوذه؛ انتهى. 

وفي "المدونة" في باب (القطع) إثر المسألة المتقدمة؛ أعني: إذا قالا: لا حُجة لناء 
وإن قال: (قد بقيت لي حُحجة)». فَأَمْهَلَهُء فلم يأت بشيء,؛ حَكَمَ عليه فإن أتى بعد ذلك 
يريد أن ينقض ذلكء لم يقبل منه إلا أن يأتي بأمر يرى أن له وجهًا. 

ابن القاسم: مثل أن يأتي بشاهد عند مَن لا يقضي بشاهد ويمين؛ وقال: (لا أعلم 
لي شاهدًا آخر)» فحكم عليه القاضيء ثم وجد شاهدًا آخر بعد الحكم, فليقض بهذا 
الآخرء ومثل أن يأتي بِبيِئّة لم يعلم بهاء وإلا لم يقبل منه”". 

ابن المواز: وإنما ذلك عندنا في القاضي نفسه. فأما لو ولي غيره» لم يكن له أن 
ينظر فيه» ولا ينقضه. 

وقال سحنون: لا يقبل القاضي بعد الحكم من المطلوب حُجة؛ وإن أتى بما له 
وجه. 

بعض القرويين: وما في "المدونة" أشبه» وفي "المجموعة " في الذي يُقضى عليه 
ثم يجد بَيِنَة لم يعلم بها أنَّ ذلك له» وقد عزل القاضيء أيقضي بها الثاني؟ 

قال: نعم. 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 185/7» وحاشية الصاوي: 7917/9. 
(1) انظر: منح الجليل: 711/117 ومواهب الجليل: 18/8. 


كتاب الأقضية وه 


ابن يونس: وهو صوابء كما لو قال: لي بَتِنّ غائبة بعيدة. 

ابن عبد السلام: وانظر هذا الخلاف» حيث يقول المحكوم عليه: (بقيت لي 
حُجة)» والمؤلف حكاه حيث يُجيب بقوله: (لا حُجة لي)؛ الخو 

وكلام المُصنف يأتي على كلام ابن رشد؛ فانظر ذلك. 

(ص:: (وَإِذَا تَرَاحَمَ الْمُدَّعُونَ فَالسَابقُء ثُمَ الْقُرْعَة إلا الْمْسَافِن وَمَا يُخْشَى فَوَائُه) 

(ش)؛ يعني: سواء كان الوقت لا يسع إلا بعضهمء أو كان يسع الجميع» ولكن كل 
واحد أراد التقديم» فيقدم الأول» فالأول. 

قيل: وينبغي أن يُوكل مَن يعرف له الأول؛ فالأول؛ فإن لم يعرف الأول أقرع؛ 
وصفتها أن تكتب أسماءهم في رقاع؛ ثم تؤخذ إحدى الرقاع بعد خلطهاء فمن وجد 
اسمه في تلك الرقعة قدم» واستثنى المُصنف المسافرين؛ لضرورتهم بفوات الرفاق. 

المازري: إلا أن يكثروا كثرة يلحق منهم المقيمين الضررء فيصار إلى القرعة. 

بعض الشافعية: وإنما يبدأ الأول في حق واحدء واختار المازري تقديمه في حقين 
إذا كان لا يطول ولا شرم لياع كن لو خاصم الأول» وطال خصامه معه؛ قال: 
وربما كان خصام الاثنين كخصام واحدء يطول معه الخصام. 

(ص:: (وَيبِغِي أن يُفْرِدَ وفنا أو يَْمًا لِلتّسَاي 

(«ش): هو ظاهر تصورًاء وتصديقًا؛ خوفًا من الفتنة في اجتماعهن مع الرجال في 
المحاسن. 

المازري: وإن كانت شابة لها جمالء ويُخاف إن تكلمت أن يُؤدِي كلامها إلى 
شغف بهاء فإنها تُؤمر أن تُوكل مَن ينوب عنهاء ولا يكون مِن حق الخصم أن يُؤتي بها 
لمجلس القضاءء؛ وإن احتيج إلى أن يبعث إليها وهي بدارهاء تُخاطب مِن وراء سترها 
من يبعثه القاضي إليها ممن تُؤمن ناحيته لشيخوخته ودينه» أو يُكلفه الحكومة في أمرها 
فعل» وقد حضرت الغامدية مجلسه عليه السلام» وقال في المراة الأخرى: "واغد يا 
أنيس إلى امرأة هذاء فإن اعترفت فارجمها..."0". 

(ص:: (وَالْمُفْتِي كَذَلِكَ) 

«ش)؛ أي: في التقديم بالسبقية. 


.7١1//١ وإرشاد السالك:‎ »441/١ انظر: الكافى:‎ )١( 
.)١7١1( متفق عليه: أخرجه البخاري» يرقم (5716) ومسلم» برقم‎ )١١( 


05 كتاب الأقضية 


زاد ابن شاس: وكذلك المُدرسء» وجرت العادة بتقديم قارئ حديث رسول الله 
صلى الله عليه وسلم على قارئ الفقه. 

(ص:: (وَإِنْهَاؤُهُ إلَى حَاكِم بِالإِشْهَادِ وَالْمْشَافَهة 

(ش): المراد بالإنهاء التبليغ؛ يعني: فتبليغ القاضي حكمه لحاكم آخر يكون 
بوجهين: 

أولهما: أن يشهد شاهدان على تفصيل حكمه”". 

أشهب: ولا تفيد شهادتهما أنه كاتبه» حتى يشهدا أنه أشهدهما عليه. 

وقوله: (بِالإِشَهَاد وَالْمْشَافَهَةِ؛ أي: ولا يكون بغيرهما؛ فلا يكتفي في ذلك 
بالشاهد الواحدء أو بالشهادة على أن الكتاب بخط القاضيء أو أن الختم ختمه؛ وما 
يفعله أهل زماننا من كتب القاضي خطه في العلامة» والاكتفاء بالشهادة على خطه دون 
إشهاد القاضي عليهء خارج عن نصوص المتقدمين» وإن كان وقع لسحنون وابن كنانة 
الاكتفاء بكتب أمنائه من أعراض البلد» فجعل ذلك بعض المتأخرين أصلا في قبول 
الإعلام إذا شهد على خط القاضي» وسيأتي ما استثني مِن ذلك في نواحي البلد» وإلى 
هذا أشار بقوله: 

(ص:: (فِالإِشْهَادُ يَكُونُ بِشَاهِدَيْنِ مُطلَقَاه وَفَالَ سَحْتُونٌ: وَبرَجُلٍ وَامْرَأتينِ إن كَانَ 

(ش): وقَطْلقا؛ أي: في كل حق» سواء كان الحق المحكوم به مما يثبت في أصله 
بشاهدين؛ أو بشاهد وامرأتين» أو بشاهد وامرأة» أو لا يثبت إلا بأربعة كالزنى» فلا 
يشهد على النقل إلا أربعة'". 

قوله: (وَقَالَ شخئون.. إلخ) تصوره ظاهر» ولعل فدكناً الخلاف الاختلاف في 
الشاهد واليمن فيما ليس بمال» ولكنه يؤول إلى المال. 

(ص:: (وَاسْئُحِبٌ أن تكُونّ بِكِتَابٍ مَخْنُوم وَالْعْمَدَةُ عَلَى الشَّهَادةٍ حَتَى لو شَهِدَ 
بخلافه أمضَّى) 

(«ش): بعض من تكلم هنا: ينبغي أن يقرأ: (اسْتُحِبٌ) لما لم يسمٌ فاعله؛ لتلا يتوهم 
عوده على مالك» ولم يَنص على ذلكء وما ذكره من الاستحباب نحوه في "الجواهر'؛ 


.487/1١ وحاشية الدسوقي:‎ »47/١ انظر: الفواكه الدواني:‎ )١( 
.7١١/؟١ انظر: مواهب الجليل: 277/8 وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )١( 


كتاب الأقضية /ماه 


قال: ولو شهد بما فيه وهو مفتوح بغير ختم لجاز أيضًا"". 

ابن عبد السلام: ولا يظهر للاستحباب كبير وجه إذا كان المُعتمد على ما قاله من 
الشهادة؛ لآن القبول معها دائر وجودًا وعدمّاء وإنما يتصور ما ذكره المُصنف من شهادة 
الشهود بخلاف الكتابء إذا أشهدهما على الحكمء وأعطاهما الكتاب» ولم يقرأه 
عليهماء زاد ابن شاس بعد قوله: إنما يعمل بالشهادة» ولو خالفت الكتابء إذا طابقت 
الدعوى. 

(ص:: (قَلَوْ قَالَ: أَشْهَذئُكما عَلَى أَنَّ مَا فِي الْكِتاب حَطِيء أؤ حكبي. فَرِوَاتَانِ 
وَمِكْله ل أَقَرَ مُق ْله 


ل الام 
- 


(ش): هكذا حكى صاحب : المعونة , هاتين الروايتين. 

ابن عبد السلام: والصحيح عندي منهما إعمال ما فى الكتاب؛ لآنهما أديا عنه ما 
أشهدهما بهء ولا معارض» انتهى. 

واحتج القاضي إسماعيل للإعمال بأنه عليه السلام دفع إلى عبد الله بن جحش 
كتاباء وأمره ألا يقرأه إلا بعد أن يسير ليلتين» فإذا قرأه فلتبلغ ما فيه. 

وَوَجَه المازري الرواية الأخرى بأنهم إذا لم يعلموا ما تضمنه» فالشهادة بمضمونه 
شهادة بما لم يعلمواء وضعفه بأن ما تضمنه على الجملة قد أقر به مَن أمرهم بالشهادة» 

ابن عبد السلام: وقوله: (وَمِدْلَهُ لَوْ أَقَوٌ مُقِدٌ بِمِئْلِه: ظاهر أن فيه الروايتين» وكلام 
ابن شاس أظهر في ذلك» والصحيح قبول هذه البَيّئّة» وإنما يحفظ الخلاف في المذهب 
بالكراهة فى شهادة الشاهدء كذلك فى الوصايا؛ لاحتمال أن يكون فيها جورء وحكى 
عبد الوهاب روايتين فيمن دفع إلى شهود كتابًا مطويّاء فقال: اشهدوا عليٌ بما فيه. 

خليل: وعموم ما نقله القاضي يُصحح الخلاف الذي أشار إليه المُصنف”". 

(ص:: (وَتُوَّدَى عِندَ من كْتِب إِلَيْهِ وَغَئْرِه) 

(ش): نحوه في "المدونة"؛ لأن في باب الأقضية: وإذا كتب قاض إلى قاض» 
فمات الذي كتب إليه الكتاب؛ أو عُزل قبل أن يصل الكتاب إلى القاضى المكتوب إليه؛ 
أو مات المكتوب إليه» أو عُزلء ووصل الكتاب إلى من وُلي بعده» فالكتاب جائز 


)١(‏ انظر: التلقين: ؟/5١5»‏ والكافى: ؟/11417. 
(؟) انظر: حاشية الصاوي: 807/9: وأشرف المسالك: .588/١‏ 


4ه كتاب الأقضية 


ينفذه من وصل إليه» وإن كان إنما كتب لغيره. 

أبو إسحاق: ولا ينبغي أن يُسمي المكتوب إليه» وإنما يقال: (قاضي فلانة؛ ابن 
الحاج)» وهو خلاف "المدونة"'؛ لقوله فيها: وإن كان إنما كتب لغيره. 

المازري: ووقع لابن القاسم في قاضي مصر إذا كتب لقاضي إفريقية في القضاء 
على غائب بإفريقية» فلقي المحكوم له المحكوم عليه بطرابلسء أنه لا يُحاكمه فيهاء 
وهذا يتأول على أن المحكوم عليه لا يعرف حيث لقيه خصمه؛ وإنما يعرف بالبلد 
الذي كتب إلى قاضيه؛ وإلى هذا أشار سحنون". 

(ص): : (وَيْمَيَرُ الغايِبَ باشمه» وَنّسَبِهِ وَجِلْيَتَه وَحِرْفْتِه وَنَحْوهَا مِمًا يُمَيّزْ به قن 
وَافَقَهُ آخَرْ حَيٌ أؤ مَيِتُ َيَتُ» لم يَحْكُم عَلَنِِ إلا أن يَتَعَيّنَ بوَجْهِ) 

(ش): إذا حكم القاضي على الغائب» وطلب المحكوم له من القاضي أن يكتب له 
كتابًا بذلك إلى حاكم بلد المطلوبء ليمشي به؛ أو يرسله مع وكيل له؛ وَجَبَ على 
القاضي أن يُجيب لذلك. 

ويُعين المحكوم عليه بكل ما يقع به التمييز من اسمء أو نسبء وحلية؛ وحرفة؛ 
وشهرة» وغير ذلكء فإن لم يُوجد بتلك البلد على تلك الأوصاف التي وقع التمييز بها 
إلا واحدًا؛ فإن القاضي يؤمر بالكشف, ثم يوجه الحكم عليه؛ وإن وجد على تلك 
الصفة اثنان فأكثر» لم يحكم على أحدهما إلا بتعيين البيِئّة له أنه الذي أراده القاضي. 

واختلف إذا عين الطالب واحدّاء وطلبه بحميل حتى يأتي بالبَيِئّة؛ فقال ابن القاسم 
في "المدونة": لا يُمَكّنُ من ذلك؛ وقال مطرفء وابن الماجشونء وأصبغ: يُمَكَنُ إذا لم 
تؤمن غيبته» ولم يكن من أهل البلد. 

وإن ترك القاضي الكاتب التمييز» ففي المذهب قولان. 

أولهما: أن القاضي المكتوب إليه لا يعدي الطالب على صاحب الاسم المكتوب 
حتى يثبت الطالب أنه ليس بتلك الجهة من هو بهذه الصفة» والاسم والشهادة في ذلك 
على العلم» وهو دليل قول ابن وهب في سماع زونان. 

وثانيهما: أن يعديه» إلا أن يثبت صاحب هذا الاسم أن بالبلد مَن يوافقه في الاسم 
والصفة» وهو ظاهر قول أشهب في سماع زونان» وقول ابن القاسم في "المدنية". 


.410/٠١ انظر: حاشية العدوي: 5/7 والتاج والإكليل:‎ )١( 


كتاب الأقضية وه 

قوله: (بوّجْه) وما يتعين به» كأن يموت مُشَارِكُهُ في هذا الاسم قبل تاريخ هذا 
الدين. 

(ص:: (وَالْمْسَافَهَةُ بآن يكُوئًا قَاضِيْنَ بِبَلْدِ وَاجِدِء أو يَحُونَ كُلْ وَاجِدٍ فِي طَرَفِ 
ولابته» فَلَو كَانَ الْمَسْمَعْ فِي غَيْرهَاء لم يُسْمَغء وَلَوْ كَانَ الشامغ؛ فْهي شَهَادَ وَلا يَجل 
َه الحكئم يها كَميرِمَا 

(ش): هذا هو الوجه الثاني من وجهي الإنهاء 

وقوله: (بآن يَكُونًا قَاضِيَيْن ببَلَ): هذاء والله أعلم؛ إذا عُرض للأول عارض يمنعه 
من التمام» كمرض ونحوه. وإلا فللأول أن يتم الحكمء وتردد المازري في هذين 
القاضيين؛ أعني: إذا كانا ببلد واحد» وأخبر أحدهما الآخر أنه ثبت عنده بشهادة فلان 
وفلان كذاء هل يكتفي بخبر القاضي أم لا؟ قال: فإن قلنا: إن هذا مِن القاضيء؛ كنقل 
عن شهادة؛ فلا يكتفي هذا القاضي المخاطب بتعريفه أنهم شهدوا عنده بكذا؛ لأن 
الشهود المنقول عنهم حضورء ولا يصح نقل عن شاهد حاضر من غير عذرء وإن قلنا: 
إن ذلك كقضية؛ فإن القاضى الثانى يُنفذ ما قاله الأول» من غير أن يطلب إحضار 
الشهودء وقد يُقال: إذا قبلنا ول القامتى وحده؛ فكذلك يصح نقله'". 

قوله: (أن يَكُونَ كُلُ وَاحِدٍ في طَرَفٍ ولابَتم» وذلك إما بأن يكون لكل واحد جهة 
من البلد» أو يكونا من جهتين متجاورتين. 

(وَلَوْ كَانَ الْمَسْمَعُ فِي غَيِرِهَا/؛ أي: في غير ولايته (لَمْ يُسْمَعْ)؛ لأنه معزول في 
تلك الجهة» فصار كقوله بعد العزل: (كنت حكمت بكذا)» وأجاز أهل طليطلة أن يُخبر 
القاضي المحل بغير بلده قاضي البلد؛ ويُنفذ حكمه. 

ابن سهل: ولو كان السامع للحكم في غير محل ولايتهه والْمَسْمَعُ في محل 
ولايته» ثم رجع السامع إلى محل ولايته» لم يحل له أن يحكم بما سمعه في غير محل 
ولايته؛ لأنه حينئذ حاكم بعلمه» وفي أحكام ابن سهل عن أصبغ ما ظاهره أن له أن 
يحكم» وأجراه مجرى تنفيذ الأحكام في غير ولايته””. 

ابن عبد السلام: وانظر قول المؤلف: (فَهِيَ شَهَادَة): فظاهره أن القاضي السامع لو 


2200 


.١15/٠١ انظر: الكافى: ؟/447.: والذخيرة:‎ )١( 
.457/٠١ انظر: حاشية الدسوقي: 57 والتاج والإكليل:‎ )١( 
والتلقين: ؟/717.‎ 580/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )*( 


06 كتاب الأقضية 
طلب منه أن يؤدي ما سمعه من هذا القاضي إلى قاض ثالثء لكان ذلك لهء ويكون 
شاهدّاء فيحكم بقوله مع يمين الطالب» ا شهادة شاهد آخرء وفي هذا الأصل 
قولان: هل يكتفي بالشهادة بذلكء؛ أو لا بد من السماع من القاضي من زيادة قوله: 
أشهد علي بكذا؟ 

ولو قيل: إنه لا يشهد فى هذه الصورة من غير خلاف لما بَعْدَّء فإن ذلك الخلاف 
امنا سو ذا عقون قاقر مدا هلد على تي وتم ميداية اكاك كيز هما قد 
لهذين الاثنين أن يشهدا 8 أشهد به الأولان؟ 

في ذلك قولان» وفي هذه الصورة لم يقصد القاضي المسمع إلى الإشهاد بوجه؛ 
وإنما قصد إلى إعلام قاض آخر مشافهة» ولم يتم الحكم بها؛ فتأمله. 

(ص:: (وَلّو اقْقَصَرَ الأَوَلُ عَلَى سَماع البَيئّة وَأَشْهَدَ بذَلِكَ وَجَب بِذَلِكَ عَلَى 
الْمُنهَى ليه الإنْمَامُ مِنَ التَعْدِيلٍ وَالْحْكْم) 

(ش): أي: لو اقتصر القاضي الأول على سماع البَيَئّة في بلده؛ء ولم ينظر في 
عدالتهاء فعلى القاضي الثاني النظر في عدالتهاء والحكم بمقتضاهاء وإن ثبت عند 
الأول العدالة» حكم الثاني» وليس قول القاضي: (ثبت عندي كذا) حكمًا منه بمقتضى 
ما ثبت عنده» فإن ذلك أعم منه» وإنما ذكرنا هذا؛ لآن بعض القرويين غلط في ذلك؛ 
وألف المازري جزءًا في الرد عليه وجلب فيه نصوص المذهب"". 

رص:: (وَأمًا الكَِابُ الْمُجَوَدُ فلا أثَرَ لَه 

(ش): أي: عند الإشهادء وهذا راجع إلى قوله: (بِالإِشْهَادِء وَالْمُسَافَهَة). 
' (ص:: لقَالَ مَالِكَ: كَانَ مِنَ الأمر الْقَدِيمِ إِجَارَةُ الْحَوَاتِمِ حَتَى حَدَتَ الايّهَامُ 
فَخْدِنَتِ الشّهَادَة 

(ش): هذا استدلال منه لما ذكر من أن الكتاب المُجرد لا أثر له. 

قوله: (عَلَى إِجَارَةٍ الخَاتِم)؛ أي: ختم القاضي على كتابه. 

ابن شعبان: وأول مَن أحدث الشهادة هارون الرشيد؛ وقيل: أبوه محمد المعروف 
بالمهدي. 

وفي "البخاري": إن أول من سأل البَيِئّة عن كتاب القاضي ابن أبي ليلى. 


.707/1١ وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ 2585/١7 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


كتاب الأقضية 0:١‏ 


(ص): (وقال ابن كنانة: كذلك إلا في القريب كَأَعْرَاضٍ المدينة إلى قاضيها في 
الحق اليسير؛ فإنهم بَقُوا على الاجِتِرَّاءٍ بالخط والكَوَاتِم؛ وقال عبد الملك: إلا في 
القريب وَأَطْلَقّ....) 

(ش): أي: وقال ابن كنانة: لا يكتفي بالخواتم» وهو معنى قوله: (كذلك إلا في 
القريب)» ككتاب الأمناء بأعراض المدينة إلى قاضيهاء وهي قراها”". 

السوهرى د قال اخضيت اعراضن المدكةة والأعرزاقرة قزق بين لجان وين 
وقيده بالحق اليسير» ونص قول ابن كنانة في "النوادر": والناس اليوم على أنه أرجاء من 
أعراض المدينة» اجتزوا بمعرفة طابعه وخطه؛ وجوابه إن كان في الحقوق اليسيرة. 

(وقال عبد الملك بن حبيب: إلا في القريب وأطلق)؛ أي: لم يقيد بالحقوق 
اليسيرة؛ لأنه يؤمن مع القرب التعدي والتزوير. 

مطرفء وابن الماجشون؛ وأصبغ: ولا بأس إذا كتب القاضي إلى القاضي في 
الشيء يسأله عنه من عدالة شاهد أو أمر يستخبره من أمر الخصوم أن يكون كتابه بغير 
شهود إذا عرف خطه. ما لم يكن فيه قضية قاطعة وكتاب هو ابتدأه به فلا ينفذه إلا 
بعدلين؛ قالوا: وأما كتابه إلى قاضي الجماعة» أو إلى فقيه يسأله ويسترشده ويخبره؛ 
فهذا يقبله إذا عرف خخطه وأتاه به رسول أو من يثق بهء إلا أن يأنيه به الخصم فلا يقبله 
إلا يعدلي 7 

(ص): (ويجب عليه قبول ما يَرِدُ إليه عن الحاكم في المال والقِصاصٍ والعْقُوبَاتِ 
والعفو وغيرها إن كان أَهلاء وَرَدهُ إن كان غير أَهْل؛ فَإِنْ جَهِلَّهُ قبله إن كان من قُضَاةٍ 
الأمصارء وكشف عنه إن كان من غيرهم....م 0 7 

(ش): يعني: لا فرق في الحقوق إذا انتهت إلى حاكم بين المالية وغيرهاء إن كان 
القاضي أمْلا؛ أي: للقضاءء بأن تجتمع فيه شروط الولاية. 

(وَرَدُم معطوف على (قَبُولُ)؛ أي: ويجب رده إذا لم يكن القاضي الأول أَمْلا بأن 
تختل منه شروط القضاء أو بعضها””. 

(فَإِنَ جَهِلّه.... إلخ)؛ أي: فإن جَهِلَهُ المُنْهَى إليه قبله؛ أي: المنهي إن كان من قضاة 


.117/؟١ انظر: مواهب الجليل: 7/8 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
.41548/7 والكافى:‎ »,80717/١ (؟) انظر: التلقين:‎ 
.5910/١ انظر: حاشية الصاوي: 705/9: وأشرف المسالك:‎ )*( 


041 كتاب الأقضية 
الأمصار؛ لأنه لا يستقصى في الأمصار إلا من كان أَُلا للقضاءء وذلك واضح نص 
عليه أصبغ في "الواضحة". 

(ص): (قال ابن الماجشون: العَمَلُ عِنْدَنَا أن تُسْمَعَ البينة حَضَرَ الخصم أو لم 
يحضرء ثم يَعْلَّمُ بهم؛ فإن كان له مَذْفَعْ وإلا قْضِيٍ عليه ولم يَرَهْ سحنون إلا بمحضره 
إلا أن يكون غائبًا غَيْبَةَ بعيدة.....) 

رشي انلق ذكره ان نرلباتقون هوستسالمدوكة وهر اخري على أقدل 
لعفن القضاء علن لكات 1 

وقوله: (ثم يَعْلَمْ بهم)هذا لا بد منه» ويعذر إليه في شهادتهم. 

أما لو شهدوا على إقراره بمحضر القاضي فهل يعذر إليه فيهم أم لا يعذر؛ لكونه 
سمع إقراره معهم؟ 

قولان: الأول لابن الفخار» والثاني مذهب الأكثرء وبه مَضَى العمل. 

وقال صاحب " التحرير": يعذر في كل الشهود إلا في خمسة: 

أولها هذا. 

ثانيها: من وجهة الحاكم من قبل نفسه. 

قالقهاء الم فى فى السين. 

رابعها: المبرز في العدالة؛ والعمل على أنه يعذر فيه بالعداوة لا غير. 

خامسها: من قُبِلَتْ شهادته بالتوسه”". 

خليل: وتزداد سادسة نقلت عن ابن بشير القاضي» وذلك: أنه حكم على وزير في 
قضية وهو غائبء فقال له الوزير: أخبرني بمن شهد عليٌ» فقال له ابن بشير: مثلك لا 
يخبر بمن شهد عليه؛ يعني: وإن كان نص في "المدونة" أنه يخبر بمن شهد عليه 
وبالجهاذة كلمأ منت ةن لحك طليك ولي قا ميم الكداي بهنده 
الصورة. 

ابن رشد: ولا بد من تسمية الشهود في الحكم على الغائب على القول بأن الحجة 
ترجى له؛ ليجد سبيلا إلى رد القضية بتجريح الشهودء هذا هو المشهور في المذهب؛ 
المعلوم من قول ابن القاسم وروايته عن مالك» وإن لم يسم البينة فالقضية مردودة؛ 


.417/٠١ انظر: حاشية العدوي: 2141//17 والتاج والإكليل:‎ )١( 
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تفسخ ويستأنف الحكم فيهاء وقاله أصبغ في "الواضحة " وغيرهاء وهو الصحيح على 
القول بأن الحجة ترجى له؛ وأما الحكم على الحاضر فلا يحتاج إلى تسمية الشهود؛ إذ 
وقد روى سحنون أيضًا أنه لا يلزم ذلك في الغائبء وأن ذلك أحسنء وهو إنما يأتي 
على قول ابن الماجشون: أن الغائب إذا حكم عليه لا ترجى له الحجة:؛ انتهى. 

(ص): (ويحكم بالدَّيْنِ وغيره مما يَتَمَيْرُ غالبًا بالصفة كالعبد والفرسء وَقِيلَ: ما لم 
يذّع الحُرَيّة أو يَذَّعِيهِ ذو يدٍ...) 

(ش): يعني: أن ما يحكم به إما أن لا يقبل التمييز قبل الحكم؛ أو يقبله؛ فالأول: 
كذا. 


والثاني: وهو ما يقبل التمييز لا يخلو إما أن يكون تحت يد منازع فيه» وشبهه 
كدعوى العبد الحرية» أو لا يكون كذلكء والثانى لا يطلب حضوره؛ لأن الأصل ألا 
يكلف مدعيه بينة» بل يأخذه بالصفة والأمارة وما فى معناهماء والأول المشهور فيه 
الاكتفاء بالصفة» والشاذ لابن كنانة”". 

قال فى "المجموعة" و"كتاب ابن سحنون": فأما من يدعى الحرية أو عبدًا أو قربة 
بيد رجل فلا يدرك ذلك بصفته فى كتاب قاض حتى تراه البينة فيثبتونه ولم أسمع من 
قضى بذلك”". 

(ص): (وفي العقار ثالثها: في الغيبة البعيدة كما تقدم) 

(ش): هذا الكلام يوهم أنه فرع من المسألة التي قبله» وليس كذلك؛ لأن السابق 
هل يشترط حضور المحكوم به لتشهد البينة على عينه أو لا؟ وهذه المسألة إنما المراد 
بها: هل يشترط حضور المحكوم عليه ليستوفي حجته أم لا؟ 

ابن عبد السلام: والقول بأنه يحكم عليه لعبد الملك؛ والقولان الباقيان في 


.٠0 4/5١ انظر: منح الجليل: 2587/17 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
.1١4/؟ والتلقين:‎ 2385/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.497/٠١ والتاج والإكليل:‎ »445/1١1 (؟) انظر: حاشية الدسوقي:‎ 
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"المدونة" ما لم تبعد الغيبة جداء مثل الأندلس وطنجة من المدينة فإنه يحكم عليه 
وهذا الخلااف إنما هو في الاستحقاق وحده وأما , بيع الربع في الدين على الغائب؛ 
وشبه ذلك من الحقوق فلا خلاف في المذهب أنه يباع عليه ببينة؛ هكذا قال بعضهمء 
ووقع في "العتبية' ' خلاف في ب بيع الرباع في الدين» انتهى. 

وعلى هذا ففي حكاية المصنف الأقوال الثلاثة نظر؛ لأن البعيد جدًا يحكم عليه؛ 
قال بعضهم: بلا خلاف» والقريب الغيبة كالحاضرء ولم أر جميع الأقوال» وسأذكر لك 
ما وقفت عليه» وقد قسم ابن رشد الغيبة إلى ثلاثة أقسام: قريبة» ومتوسطة» وبعيدة جدًا 
أو غيبة انقطاع. 

١‏ - أما القريبة: كاليومين والثلاثة» والطريق مأمونة» فالوجه: أن القاضي إذا ثبت 
عنده قرب غيبته مع الأمن وهو من أهل علمه فإنه يكتب إلى قاضي البلد الذي هو فيه» 
أو إلى عدلين من عدول ذلك الموضعء ويعلمه بمن قام عليه؛ وبما ادعاه» وبما ثبت 
عنده» وبتسمية الشهود الذين قبلهم؛ وبتسمية المعدلين لهم؛ فإذا ثبت عنده إقراره بألا 
مدفع له أو ادعى مدفعًا وعجز عنه سجل عليه وقضى عليه في الربع وغيره؛ ولا 
يختلف في ذلكء ولا حجة له بعد ذلك» ولا يحكم عليه بشيء قبل الإعذار إليه"". 

١‏ - والمتوسطة: كعشرة أيام ونحوهاء أو على مسيرة يومين أو ثلاثة» والطريق 
مخوفة فيحكم عليه فيما عدا الأصولء وفيه قولان: 

قال في "المدونة" في القسم: سمعت من يذكر عن مالك أنه لا يقضي على الغائب 
فى الدورء وهو رأيى إلا فى الغيبة البعيدة» مثل الأندلس وطنجة من المدينة» وما بعد 
لسن على :وما اغلمة ف بهذا خلا 

وكذلك قال مالك في "الواضحة"”؛ وأنكر ذلك ابن الماجشون وقال: إنما يقول 
ذلك أهل العراق» وعلماء المدينة وحكامها على خلافه» وبه قال سحنون» وحيث قضى 
عليه فإنه لا يعذر إليه» وترجى له الحجة؛ واختلف النقل عن سحنون هل ترجى له 
الحجة أم لا؟ 

فذكر ابن رشد عنه: نه وكذلك ذكر ابن الهندي» والذي ذكره عنه في 
"الجواهر”: أنه ترجى له. 


.15/٠١ انظر: الكافى: 458/7. والذخيرة:‎ )١( 
.151/١ وأشرف المسالك:‎ .7١/8 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 


كتاب الأقضية هه 


- وأما البعيدة: كمكة من إفريقية» والأندلس من خراسانء فهذا يحكم عليه في 
كل شيء من الديون والحيوان والعروضء والرباع والأصولء وترجى له الحجة في 
ذلك. 

ابن القاسم في كتاب القسم: ولا يقيم القاضي لغائب أو لطفل وكيلا يقوم بحجته. 

أبنو عمزان: لأن الموكل تنقطع حجته بانقطاع حجة وكيله؛ فلو وكل القاضي لهما 
لانقطعت حجتهما بانقطاع حجة الوكيل؛ فكان تركهما على حجتهما أنفع لهما. 

ابن عبد السلام: وظاهر ما ذكره ابن القاسم أنه سمعه عن مالك عدم القضاء على 
الغائب ولو بعدت غيبته» وعى هذا حمله بعضهو"". 

(ص:: (وَيَنْفْدَ القضاء على الغائب بالبينة واليمين على عدم الإبراء والاستيفاء 
والاعتياضء والإحالة والاحتيال» والتوكيل على الاقتضاء فيه وفي بعضه؛ وإنه باق عليه 


(ش): أي: يحكم على الغائب بالدين إذا قامت للطالب بينة أو حلفء والقول 
الثاني من كلام المصنف يستلزم التكرار؛ لآن قوله: (إنه باق عليه إلى الآن) يستلزم نفي 
الاحتيال والإبراء وغير ذلك» وربما زاد الموثقون وغيرهم في فصول هذه المسألة: لم 
يسقط عليه من الدين شيء» وعم هذه الزيادة بتعضهم لضعف توجه دعوة الهبة على 
أحد القولين» وكذلك عم الإبراء الذي ذكره المصنفء وظاهر كلام المصنف أنه لا بد 
من حلف الطالبء وقد ذكر المازري فيها قولين للعلماء: 

أحدهما: أن يمين الطالب واجبة على القاضي لا يصح الحكم إلا معها؛ لأن 
القاضي يبرم القضية» ويقول في حكمه: أوجبت على الغائب هذا الحق”". 

وثانيهما: أنه استظهار واحنياط» وعليه فإن لم يحلف الطالب ووصل وكيله إلى 
المطلوب فادعى أنه قضاه الحق فإنها مسألة فيها إشكال؛ ووقف فيها حذاق العلماءء 
وعندنا فيها قولان: 

أحدهما: أنه لا يلزم المحكوم عليه بتسلم الحق حتى يستحلف له الطالب للحق» 
فيعود وكيله إليه حتى يتم الحكم باستحلافه من الطالب. 

وَقِيلُ: بل يلزم بدفع الحق وينصرف هو يطلب يمين الغائب؛ لأن هذا إن لم يفعل 
)١(‏ انظر: حاشية الصاوي: 2٠0/9‏ والشمر الداني: لت 
(؟) انظر: الفواكه الدواني: 4/١‏ والتلقين: 714/7. 
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وقفت الأحكام على الغائب؛ ولم يعجزه أحد عن إيقافها بهذه الدعوى. 

المازري: وهذا إنما يتصور إذا أثبت الحق على الغائب مستحقه؛ وأما لو أثبته 
وكيل المستحق فإنه لا يطلب بهذه اليمين ويرجى الأمر فيها إلى أن يدعيها الغائب إذا 
ورد الحكم عليه» وأما الميت والصبي والمجنون فإنهم لا يقضى عليهم بالديون إلا بعد 
استحلاف الطالب؛ لكون الميت يستحيل منه قضاء الدين» وكذلك الصبي والمجنون ما 
دام الصبي في حال الطفولة» والمجنون في حال جنونه؛ انتهى'". 

(ص): (وكذلك إذا كان غائبًا عن البلد أو مُتواريًا أو مُتعذرًا) 

(«ش): الإشارة بذلك إلى إنفاذ القضاء على الغائب؛ ولم يحد مقدار ال 

المازري: وهي مصروفة إلى الاجتهاد» ولم يرد الشرع بحد معلوم» ووقع لسحنون 
الإعذار إلى من بصقلية؛ ووقع في رواية أخرى: أن الغائب يحكم عليه قربت غيبته أو 
بعدت إلا أن تقترب جدًا. 

وقوله: (أو متواريًا)» أي: مستخفيًا. 

قال فى "البيان": إن تغيب بعد استيفاء حجته فرارًا من القضاء عليه فإنه يقضى عليه 
ويعجزه كما لو حضرء ولا حجة له إلا على القول بأن المحكوم عليه إذا أتى بحجة لها 
وجه بعد الحكم أنها تسمع؛ وإن تغيب قبل استيفاء حجته تلوم له؛ فإن لم يخرج قضى 
عليه من غير قطع حجته. 

وذكر ابن شعبان: أنه إذا توارى وأثبت طالب حقه حكم عليه إن كان له مال ظاهرء 
وإن لم يكن له مال ظاهرء وثبت أنه في منزله فمنهم من يرى أنه يختم على بابه ويبعث 
رسولا ثقة ومعه شاهدين؛ ينادي بحضرتهما ثلاثة أيام» كل يوم ثلاث مرات: يا فلان 
ابن فلان؛ القاضي فلان يأمرك بحضور مجلس الحكم مع خصمكء وإلا نصب لك 
وكيلا؛ فإذا نصب له وكيلاء وسمع البينة قضى عليه إلى أن يقدر على استخراج المال 
منه. 

ومنهم من يرى: أنه يهجم عليه””". 

ومنهم من يرى: أن يرسل عدلين ومعهما جماعة من الخدم والنسوان والأعوان» 


.509/١ وإرشاد السالك:‎ 217/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
.51١/١ والثمر الداني:‎ »* ٠7/9 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
.4917/٠١ انظر: أشرف المسالك: ١/587؛ والتاج والإكليل:‎ )”( 


كتاب الأقضية يفاك 


فيكون الأعوان بالباب وحول الدارء ثم يدخل النسوان ثم الخدم بغت ويعزلن خدم 
المطلوب في بيت ويفتش المنزل. 

وقوله: (أو مُتَعذّرًا بالذال المعجمة؛ يعني: كتمسكه بجاه ونحوه؛ وفي بعض 
النسخ: (متعززًا/» بزائين» والمعنى قريب”". 

(ص): (وقال ابن عبد الحكم: إن كان له بالبلد مال أو حَمِيلٌ أو وكيلٌ؛ وإلا ثُقِلَتِ 
الشهادة) 

(ش): يعني: أن ابن عبد الحكم قال: إنما يحكم على الغائب بشرط أن يكون له 
ببلد الحكم مال أو حميل أو وكيل؛ يريد: لأنه إذا لم يكن ببلد الحكم أحد هذه الأشياء 
صار القاضي حاكمًا على من ليس في ولايته فلذلك قال: وإلا تنقل الشهادة مع عدم 
هذه الأشياء لقاضي بلد المدعى عليه”". 

واختلف إذا كانت الدعوة فى بلد والمدعى عليه فى غيرهاء فقال عبد الملك: 
الخصومة والقضاء حيث يكون المدعن: وأقامه فضل من "المدونة". 

وقال مطرف: حيث يكون المدعى عليه. 

مطرف: وبه الحكم في المدينة» وبه حكم ابن بشير بالأندلس»ء قاله أصبغ» 
وسحئون. 

ابن عبد السلام: واشتراط حضور الوكيل لا تظهر له كبير فائدة؛ لأنه إن كان 
للمدعى عليه عند الوكيل مال فالمال وحده كافء وإن لم يكن له عنده مال فلا معنى 
لنزاعه معهء اللهم إلا أن يكون الوكيل مفوضًا إليه يلزم الموكل إقراره عليه» فحينئذ 
تظهر لذلك فائدة. 

(ص:: (وَيُجْلَبُ الخصم مع مُذَّعِيِهِ بخاتم أو رسولٍ إذا لم يَزْدْ على مسافة 
العَذْوَى؛ فإن زاد لم يَجْلِبَِهُ ما لم يشهد شاهد فيِكْتبُ إليه: إما أن يحضر أو يرضى....) 

(ش): لما تكلم على الحكم الغائب تكلم على حاضر وما في معناهء فذكر أنه 
يجلب مع خصمه بخاتم أو رسول إذا كان على مسافة يُعْدَى عليه فيهاء ولم يحددها. 

ابن عبد الحكم؛ وابن حبيب: والقريب مثل أن يأتي ثم يرجع ويبيت في منزله: 


.599/9 انظر: حاشية العدوي: 140/7: وحاشية الصاوي:‎ )١( 


(5) انظر: منح الجليل: 202850/١17‏ ومواهب الجليل: 77/8. 


14 كتاب الأقضية 


والطريق مأمونة» وحدد الباجى القرب فى سجلاته بثلاثة أميال”". 

الجوهري: ودالعَدْوَّى): طلبك إلى والٍ ليعديك على من ظلمك؛ أي: ينتقم منه» 
يقال استعديت على فلان الآمين فأعداني عليه؛ أي: استعنت به عليه فأعانني؛ والاسم 
منه: العدوى,» وهي: الو 

وقوله: (فإن زاد لم يَجْلِئِهُ ما لم يشهد شاهد.... إلخ)؛ أي: شاهد بالحق» هكذا هو 

وفي وثائق ابن هشام: لا يجلب من البعد خصمًا ولا شاهدًا. 

سحنون في "العتبية": والبعد ستون ميلا. 

(ص): (ولا يلزم من يُزْرِي بها حضور مجلين الحاكم أن تحضر لِتَخْلِف ولو 
كانت تَتَصَوَفُء وَيَئِعَثُ الحاكم من يُحَلّفَهَا؛ فإن كان فيما له بال ففي المسجد ليلا....) 

«ش): واللأصل: أن النساء كالرجالء إلا أنه لما كان شأنهن السترء وفي تركه 
امتهان لهن لم يكلفن بالإتيان إلى مسجد الحاكم» ويبعث الحاكم من يحلفهاء ولا مقال 
للخصم؛ لأن الذي له إحلافها لا امتهانها'". 

وقوله: «(ولو كانت تتصرف) نحوه في "الجواهر" وفيه نظرء ولا يتم ما قالا إلا إذا 
افر ع ل ا م يه 
"المد 5-02 وتخرج المرأةفيما له بال بن الحقوق فتحلف في اسيل فإن 

ا ا 0 
(ولو كانت تنصرف) على أنها تتصرف ليلا0". 

وفي الطراز عن المشاور: كل من تخرج من النساء بالنهار إلى خصام أو نزه أو 
مقابر» وشبه ذلك تحلف بالنهار» وإن خرجن مستترات» وأما التي لا تحلف بالنهار 
ممن تختمر فلا تخرج في النهار في شيء» وقريب منه ذكره ابن عبد السلام فقال: الذي 


.5١9/١ وإرشاد السالك:‎ 2447/١ انظر: الكافى:‎ )١( 

(5) انظر: الفواكه الدواني: 0» وحاشية الدسوقى: .544/١5‏ 

(”) انظر: حاشية الدسوقي: 5 و9 والتلقين: 03000 

(5) انظر: مواهب الجليل: 7/7/8 وشرح مختصر خليل» للخرشي: ١؟/117.‏ 


كتاب الأقضية 4:ه 


نشأ عليه العمل ربط هذا الحكم؛ فمن تخرج نهارًا في حوائجها تحلف في الجامع 
نهارّاء ومن لا تخرج نهارًا تحلف في بيتها أو في الجامع ليلاء وهكذا قال بعض 
الاندلسية: 

قوله: «ويبعثُ الحاكم من يُحَلْقُهَا نص في "المدونة" على أنه يكتفي بالواحد؛ 
وهذا النعت إنما هو فيما لا بال له؛ فإن كان له بال ففي المسجد ليلا. 

المازري: والمشهؤن: أن المال الذي له بال ربع ا 

وقال ابن المواز: بل أكثر منه مما له بال. 

ابن محرز: وهو أشبه بظاهر الكتاب. 

(ص): (وإذا مَسَتْ يتيمًا حاجة وله رباع في ولاية أخرى كتب بحاجته؛ وَقْضِيَ 
ببيع أقلّها رَا عليه وتنفيذ ثمنه....) 

(ش): يعني: إذا كان يتيم في ولاية قاضء وله رباع في ولاية قاض آخر؛ فإن 
قاضي بلده يكتب بحاله وحاجته» ويطلب منه أن يبيع من رباعه أقلها ردًا عليه - والرد 
هو المنفعة - وينفذ الثمن إلى القاضي الكاتبء فتنفيذه مخفوض معطوف على بيع؛ 
وقد تقدم في الحجر الوجوه التي يباع فيها عقار اليتيم'". 

فروع: 

الأول: إذا كانت المرأة خارجة عن ولاية القاضي لم يجز له إنكاحها إلا إذا 
دخلت في محل ولايته» نقله في "الجواهر". 

الثاني: للقاضي النظر في جميع الأشياء إلا في قبض الخراج» ويختص القاضي أو 
موليه بأمور عشرة: التقديم على الأيتام» والنظر في الأوصياء وأموال الغائب من القسمة 
عليه وغيرهاء والأحباس المعقبة» والطلاق» والتحجير» والإثبات» والتسجيلء والدماءء 
والحدودء والآنساب”". 

الثالث: إذا قام عن الغائب محتسب في شيء تعدى فيه على الغائب أو أخذ له؛ أو 
في عيب أحدث عليه في داره أو أرضهء فهل يمكن القاضي هذا القائم من مخاصمة 
ذلك المتعدي أو لا؟ 


.544/١١ انظر: مواهب الجليل: 2/7/8 وحاشية الدسوقى:‎ )١( 
.504/1؟١ (؟) انظر: حاشية العدوي: 2141/17 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 
.117/7١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 244/١ (؟) انظر: الفواكه الدواني:‎ 


666 كتاب الأقضية 


خمسة أقوال: 

أولها: أنه لا يمكن من ذلك إلا الأب الابن ومن له قرابة قريبة» ثم إذا مكنه من 
المخاصمة فلا يخرج الملك من يد حائزه» ولا يزيل العيب الذي أحدث لاحتمال أن 
يقر به الغائب أو يقر بأنه أعلم بما حدث؛ وإنما يشهد بذلك خوفا من موت الشهود ثم 
ينظر الغائب» ولو أقر من بيده العقار أو غيره أنه للغائب أخرجه عنه وجعله بيد ثقة 
ويقطع العيب إن اعترف بإحداثه. 

ثانيها: أنه يمكن من ذلك القريب والأجنبي؛ قاله ابن القاسم أيضّاء وذهب سحنون 
إلى أن القاضي يوكل من ينوب عن الغائب» وهو أحد قولي ابن الماجشونء وقاله 
أصبغ”") ١‏ 1 

وثالئها: أنه يمكن من إقامة البينة» ولا يمكن من الخصومة”". 

ورابعها: أنه لا يمكن من إقامة البينة» ولا من الخصومة إلا بتوكيل الغائبء قاله 
ابن الماجشون» ومطرف في "الواضحة". 

ونخامسها: أن القريب والأجنبي يمكن من الخصومة في العبد والدابة والثوب دون 
توكيل؛ لأن هذه الأشياء تفوت وتحول وتغيب»ء ولا يمكن من الخصومة في غير ذلك 
إلا الأب والابن» حكاه ابن حبيب عن مطرف. 

وعلى القول بالتمكين فهل ذلك في القريب والبعيد؛ أو في القريب خاصة؟ 

قولان: 

قال سحنون: في القريب الغيبة دون بعيدها"”. 

وَقِيلَ: في البعيد» وهو الظاهر من رواية أشهبء وقول ابن الماجشون. 


.448/7 انظر: حاشية الصاوي: /ه٠* والكافى:‎ )١ 


.497/٠١ انظر: منح الجليل: 2587/17 والتاج والإكليل:‎ )١( 
.190/١ انظر: التلقين: ؟/27071 وأشرف المسالك:‎ )"( 


حتاب الشهادات 

(ص): (الشهادة» وشرطها: أن يكون حُدًا مسلمًا بالقًّا عاقلا عدلا مستعملا لِمُرُوءَة 
مِثْلِهِه وفي كونه غير مُوَلَى عليه لِسُوء نَظَرِهِ في المال لا لجْرْحَةٍ خلاف) 

(ش): أي: وشرط قبولها؛ لأن تحملها يكون بدونه". 

واحترز بالحر من الرقيق القِنّ» وَمَنْ فيه شائبة من شوائب العتق؛ لآن الشهادة 
مَرتبةٌ شريفة فَسَلِبَ العبد أهليتها لنقصه عن المناصب الشريفة جريًا على ما ألِفٌ من 
محاسن العادات؛ وَعَلّْلَ بعضهم المنع بأن الرق أنْرُ كُفْرِ فمْنِعَ كأصله. 

واحترز بالمسلم من الكافر لقوله تعالى: لمِمّنْ تَرَضَوْنَ مِنَ الشْهَدَاءِ)4 [البقرة: 
87 والكافر ليس بِمُرْضٍء والإجماع على عدم قبول شهادتهم على المسلمين؛ 
وكذلك شهادة بعضهم على بعض عندناء خلافًا لأبي حنيفة في قبول شهادة الكفار 
بعضهم على بعضء وخلافًا للشعبي» وقتادة في قولهما: تقبل شهادة كل كافر على من 
شاركه في كفره. 

وبالبالغ من الصبي لاحتمال كذبه؛ لعلمه بعدم التكليف. 

وبالعاقل من المجنونء وبالعدل من الفاسق. 

وباستعماله مروءة مثله ممن ليس كذلكء وسيأتي تفسيرهاء ولم يجعل المصنف 
المروءة داخلة في العدالة تبعًا للمازري» وابن محرز وغيرهماء وجعلها عياض داخلة 
فيهاء والأمر في ذلك قريب. 

وقوله: (وفي كونه غير مُولَى عليه لسوء نظره في المال)القول بإجازة شهادته 
لمالك من رواية أشهب. وابن عبد الحكم”". 

وقال أشهب: لا تجوز؛ لآن المحجور عليه مخدوع» والمخدوع لا تجوز شهادته؛ 
وإن كان مثله لو طالب بماله أخذه. 


محمك: وهو أحب إلي. 


.544/١5 انظر: مواهب الجليل: 277/8 وحاشية الدسوقى:‎ )١( 
.517/؟١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 244/١ انظر: الفواكه الدواني:‎ )١( 


امم - 


,66 كتاب الشهادات 


قال في "البيان": وهو الذي يأتي على المشهور المعلوم من المذهب من قول 
مالك وأصحابه: أن المولى عليه لا تنفذ أقواله. 

ابن عبد السلام: وهو ظاهر كتاب الشهادات من "المدونة". 

(ص): (والعدالة: المحافظة الدينية على اجتناب الكذب والكبائرء وَتَوَقِّي الصغائر» 
وأداء الأمانة» وحسن المعاملة» ليس معها بدعة؛ فإنها فسق...) 

(ش): تعرض لتفسير العدالة ولم يتعرض لما قبلها لوضوحهاء واحترز بالمحافظة 
الدينية من المحافظة على ما ذكره المصنف؛ لتحصيل منصب دنيوي ونحوه؛ كما هو 
الموجود في كثير من أهل زماننا"". 

والمراد ب (الدينية): أن يكون الحامل على هذه الأوصاف الأمر الديني» كخوف الله 
تعالى وطلب ثوابه» وانظر لو كان فعل الإنسان هذه اللأوصاف بجبلته؛ ار أنه لا 
يقدح؛ وقد مدح رسول الله صلى الله عليه وسلم أشج عبد القيس بخصلتين جبله الله 
عليهماء وهما: الحلم؛ والآناة. 

واحترز بالديني من الدنيويء كالرياء وطلب المنزلة. 

ابن عبد السلام: وعطف الكبائر على الكذبء وإن كان منها لكونه أول ما يطلب 
في الشهادة» وغاير بين الصغائر والكبائر على مذهب الأكثرين خلافا لمن عدها كلها 
كبائر» وظاهر الأدلة الشرعية مع الأكثرين» ولكن اضطربوا في الطرق التي بها تمتاز 
إحداهما عن الأخرى؛ فمنهم من عدها'". 

قال المصنف في أصوله: وقد اضطرب في الكبائر؛ قْرَوَى ابن عمر رضي الله 
عنهما: (الشرك بالله» وقتل النفسء: وقذف المحصناتء والزنى» والفرار من الزحف» 
والسحرء وأكل مال اليتيم» وعقوق الوالدين؛ وإلحاد بالبيت الحرام)؛ وزاد أبو هريرة 
رضي الله عنه: (أكل الرب)» وزاد علي رضي الله عنه: (السرقة» وشرب الخمر). 

ومنهم من سلك طريقة الحصر بالضوابط؛ ففي "الإكمال ' عن ابن عباس 
رضي الله عنهما أنه قال: (كُلُ ما هي عنه فهو كبيرة)"". 

و (سئِلَ: أهي سبع؟ فقال: إلى السبعين أقرب. وَيُرْوَى: إلى سبع مائة أقرب). 


.518/7 انظر: حاشية الصاوي: 005/9*, والكافي:‎ )١( 
.550/١ انظر: التلقين: 2301/7 وأشرف المسالك:‎ )1( 
(؟) أخرجه الطبراني في الكبير» برقم (*9؟) موقوفا.‎ 


كتاب الشهادات مه 


وقال أيضا: (الكبائر: كل ذنب ختمه الله بنار أو غضب أو لعنة أو عذاب)» ونحوه 

وَقِيلَ: هى ما أوعد الله عليه بنار أو بحد فى الدنيا". 
سورة النساء إلى قوله: «إِنْ تَجْتَيبُوا كَبَائِرَ مَا تُنْهَوْنَ عَنْهُ»ك [النساء: .)]*١‏ 

وَقِيلَ: ما عظمت مفسدته فهو كبيرة» وما لم تعظم فهو صغيرة. 

وَقِيلَ: كل ما أسقط العدالة فهو كبيرة. وفيه نظر؛ لأنه يؤدي إلى الدور؛ إذ سقوط 
الشهادة فرع عن كونها كبيرة» ثم إن العدالة قد تسقط بصغائر الخسة. 

وقال ابن عبد السلام: قال الشافعي: إذا أردت معرفة الفرق بين الصغائر والكبائر 
فاعرض مفسدة الذنب على مفاسد الكبائر المنصوص عليها؛ فإن نقصت عن أقل 
مفاسد الكبائر فهو من الصغائر» وإن ساوت أدنى مفاسد الكبائر أو أربت عليها فهو من 
الكبائر. 

وعد من الكبائر: شتم الرب والرسولء والاستهانة بالرسل» أو تكذيب واحد منهم؛ 
وتلطيخ الكعبة بالعذرة, وإلقاء المصحف فى القاذورات؛ فهذا من أكبر الكبائرء ولم 
يصرح الشرع بأنه كبيرة. 

ابن دقيق العيد: وهذا الذي قاله عندي داخل فيما نص الشرع عليه بالكفر» قال: 
ولا بد مع هذا من أمرين: 

أحدهما: أن المفسدة لا توجد مجردة عما يقترن بها من أمر آخر فإنه قد يقع 
الغلط في ذلك؛ ألا ترى أن السابق إلى الذهن أن مفسدة الخمر السكر وتشويش العقل؛ 
فإن أخذنا هذا بمجرده لزم منه ألا يكون شرب القطرة الواحدة كبيرة لخلائها عن تلك 
المفسدة» ومع ذلك فإنها كبيرة لما اقترن بها من مفسدة التجرؤ على شرب الكثير 
الموقع في تلك المفسدة» فبسبب هذا الاقتران تصير كبيرة”". 

الأمر الثانى: أنا إذا سلكنا هذا المسلك فقد تكون مفسدة بعض الصغائر مساويًا 
لبعض الكبائر وزاتدًا عليها؛ فإن من أمسك امرأة محصنة لمن يزني بهاء أو مسلمًا 
معصومًا لمن يقتله فهو كبيرة وأعظم مفسدة من أكل الربا وأكل مال اليتيم» مع كونهما 


.447/٠١ انظر: منح الجليل: 2587/11 والتاج والإكليل:‎ )١( 
.504/5١ انظر: حاشية العدوي: 2141/17 وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )١( 
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منصوصًا عليهما في الكبائر» وكذلك لو دل على عورة من عورات المسلمين تفضي 
إلى قتلهم وسبي ذراريهمء وأخذ أموالهم كان ذلك أعظم من فراره من الزحفء وفراره 
من الزحف منصوص على أنه كبيرة. 

خليل: وهذا الثاني مندرج في كلام ابن عبد السلام؛ فتأمله”". 

وظاهر قوله: (وَتَوَفَي الصَّعَائْر) العموم؛ لكنه سيخصصه بقوله: (ولا يُشْتَرَط انتفاء 
المعصية؛ فإنه مُتَعَذِرٌ). 

وقيد المصنف في أصوله الصغائر بصعائر الخسة: وكذلك قال الأبهري: إن 
العدل: المتوقي لأكثر الصغائر. 

قوله: (وأداء الأمانة) وهو مندرج في الكبائر باعتبار ضده.ء وهو الخيانة؛ لأن 
الشارع قد نص عليهاء فكان الأولى تركها. 

وأجاب ابن عبد السلام ب: أن الكبائر من قبيل ما هو مطلوب الترك؛ وأداء الأمانة 
من قبيل ما هو مطلوب الفعل؛ فلا يدخل أحدهما تحت الآخرء وَرُدٌّ بأن الكبائر تَعُْمُ 
الأفعال والترك» ولو كانت خاصة بمطلوب الترك لزمه أن يذكر جميع الأفعال التي 
يكون تركها كبيرة كالصلاة والزكاة ونحوهما. 

قوله: (وَحُْسْنٍَ المعاملة) ابن عبد السلام: هو شرط في العدالة؛ لأن الإنصاف من 
نفسه في ما عليها والاقتصار على ما لها من لوازمه. 

والضمير في قوله: (ليس معها بدعة) عائد على العدالة» انتهى. 

ويحتمل عوده على المحافظة واحترز بذلك مما لو كان حافظًا لدينه» لكن يصحبه 
مع ذلك بدعة من الاعتزال ونحو ذلكء وعلل ذلك بأن البدعة فسق؛ ومن يقول 
بالتكفير فالمنع على قوله واضح"". 

ابن شعبان: ولا تقبل شهادة المبتدع وإن لم يَدْعٌُ إلى بدعته» وزاد الأبهري في 
شروط الشاهد: أن يكون متوسط الحال بين البغض والمحبة. 

ابن محرز: يريد: لأن الفرض في المحبة يُقَوَي تهمة من شهد له كالآباء والأزواج؛ 
والفرض في البغض كالعدو والخصم يقوي تهمته؛ وترك المصنف هذا اكتفاء بما 


.7١4/7 والتلقين:‎ »485/1١7 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 
.447/٠١ 1؛ والتاج والإكليل:‎ 87/١ (؟) انظر: أشرف المسالك:‎ 
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سيذكره في الموانع”". 

(ص): : (ولا يُعْدّر بجهل ولا تأويل» كالقدري؛ والخارجي) 

«ش): لعالاكر أن اليدحة نحم من فزول السوادة قدها اعرذ ترق كن البلاعة بين 
أن يكون صاحبها متعمدًا أو جاهلا أو متأولاء وَمَئَلَ الجاهل والمتأول بالقدري 
والخارجيء ويحتمل أن يكون القدري مثالا للجاهل؛ لأن أكثر شبههم عقلية» والخطأ 
فيها يسمى جهلاء والخارجي مثالا للمتأول؛ لأن شبههم سمعية؛ فالخطأ فيها يُسَمَى 
تأويلاء ويحتمل أن يريد بالجاهل المقلد من الفريقين؛ والمتأول المجتهد منهما 

(ص): (ولا يُشْتَرَطُ انتفاء المعصية؛ فإنه مُتَعَذّر) 

«ش): هكذا في "الجواهر " لأنه قال: قال علماؤنا: وليست العدالة أن يمعحض 
الرجل الطاعة حتى لا تشوبها معصية» وذلك متعذر لا يقدر عليه إلا الأولياء 
والصديقونء ولكن من كانت الطاعة أكثر حاله وأغلبها عليه» وهو مجتنب للكبائر 
محافظ على ترك الصغائر فهو العدل. 

وهذا الكلام مخصص لقوله أولا: (وتوقي الصغائر) وعلى هذا فالمراد: لا يشترط 
انتفاء جميع الصغائر» وإلا فالكبائر لا بد من اجتنابها كلها ويدل على ذلك قوله: (فإنه 
متعذر) لأن تجنب الكبائر لا يتعذر. 

(ص): (ولكن رُبَ معصية لا يُحافظ مرتكبها على دينه عادة) 

(«ش): لما ذكر أنه لا يشترط انتفاء جميع المعاصي خشي أن يتوهم أن ارتكاب أي 
معصية من الصغائر لا ينافي العدالة؛ فاستدرك ذلك بأن بعض المعاصي وإن كانت 
صغيرة ة يشترط انتفاؤها لوصف اقترن بها يدل على أن مرتكبها لا يبالي بدينه'”. 

المصنف في أصوله: كصغائر الخسة؛ كسرقة لقمة والتطفيف بحبة. 

فروع: 

الأول: اختلف في شهادة القارئ بالألحان. 


الباجي: وأحب إليٌ ألا تجوز. 
الثاني: الباجي: البخيل الذي ذمه الله ورسوله هو الذي لا يؤدي زكاة ماله؛ فمن 
أدى زكاة ماله فليس ببخيل ولا ترد شهادته. 


.15/٠١ والذخيرة:‎ 7١/8 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 
.741/١ وأشرف المسالك:‎ :447/١ انظر: الكافى:‎ )١( 
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وقال بعض أصححابنا: شهادة البخيل مردودة» وإن كان مرضي الحال يؤدي زكاة 
ماله؛ لأنه ساقط المروءة؛ انتهى”". 

الثالث: من ترك واجبًا كالصلاة والصوم حتى خرج وقته سقطت شهادته» وهذا ما 
كان من العبادة على الفورء وأما ما كان على التراخي فلا تبطل شهادته إلا أن يترك ذلك 
المدة الطويلة التي يغلب على الظن تهاونه بها مع تمكنه من أدائها؛ فقد قال سحنون 
فيمن كان صحيح البدن متصل الوفر منذ بلغ عشرين سنة إلى أن يبلغ ستين فلا شهادة 
لهء وإن كان من أهل الأندلس؛ يريد: إن ترك الحج. 

وأما ترك المندوب فما كان منه يتكرر ويتأكد» كالوترء وركعتي الفجرء وتحية 
المسجدء وما قد واظب عليه الناس؛ فإن كان ذلك مرة أو مرارًا لعذر أو لغير عذر فلا 
تسقط عدالته» وأما من أقسم ألا يفعله أو تركه جملة فإن ذلك يسقط شهادته» قاله 


الباجي. 

المازري: واختلف المذهب عندنا في التجريح بترك صلاة الجمعة؛ فقيل: لا 
يجرح به؛ لأن الأعذار القاطعة قد تخفى على الناس فتوكل إلى أمانة الناس؛ إلا أن 
يتحقق أنه تركها لغير عذر. 

وقيل: بل يجرح؛ لأن الظاهر أن تركها معصية» والأعذار نادرة حتى تشبت» ثم 
حكى الخلاف على هذا القول هل يجرح بالمرة أو لا بد من ثلاثء انتهى'". 

وعزى الباجي القول بالمرة لأصبغ؛ ووجهه القياس على سائر الفرائفض»؛ قال: وهو 
ظاهر رواية عيسى عن ابن القاسم؛ والقول بسأن العدالة لا تسقط إلا بتركها ثلاثا 
لسحنون» ورواه مطرف عن مالكء قال: وأما إن تركها جملة فعدالته ساقطة”". 

(ص): (وفيها: لو ثبت على الشهود أنهم شَرَبَةٌ خمرء أو أَكَلَهُ ِبّاء أو معروفون 
بالكذب في غير شيء؛ أو أصحاب قِيانِء أو مُجَانْ يلعبون بالنرد والشطرنج فذلك 
يُسقطه وما يشبهه....) 

(ش): هكذا وقع في "التهذيب " في باب السرقة» إلا الكذب ففي باب الشهادة. 

والشَّرَبَه: جمع شاربء وكذلك الأكَلَّة؛ وفي معنى الشرب هنا بيع الخمر 
)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: 247/١‏ والثمر الداني: .5117/١‏ 


(؟) انظر: حاشية الصاوي: 2٠٠0/9‏ والتلقين: ؟/518. 
(") انظر: الذخيرة: 215/٠١‏ والثمر الدانى: .51١/١‏ 
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وعصرهاء ولا يشترط أكله الربا؛ بل يكفي بيعه به وشراءه. 

(أو معروفون بالكذب في غير شي») الظاهر أن قوله: (معروفون) يُعْنِي عن قوله: 
(«في غير شيء»؛ ولهذا لم يذكر في "المدونة" إلا قوله: (في غير شيء)» ومقتضى 
كلامهم أنه لا يجرح بالكذبة الواحدة» وهو الذي في "الرسالة " لقوله: أو مجرب في 
كذب. 

فَإِنْ قُلْتَ: ينبغي أن تكفي الكذبة الواحدة؛ لأن الكذب كبيرة فلا تشترط الكثرة 
قياسًا على الشرب وغيره. قِيلَ: لعل الفرق أن التحرز منه عسير إلا على من وفقه الله 
والله أعلم. 

وَالقَّدئَهَ عند الفقهاء: الأمةٌ المغنية وصرح الجوهري بأنها الأمة مطلقاء سواء كان 
مغنية أم لاء قال: وبعض الناس ظنها المغنية خاصة؛ وليس كذلك. 

ثم الغناء إن كان بغير آلة فهو مكروه عندناء نقله المازري وغيره؛ وإذا كان مكرومًا 
فلا يقدح في الشهادة بالمرة الواحدة بل لا بد من تكراره» وكذلك نص عليه ابن 
عبد الحكم؛ لأنه حينئذ يكون قادحًا في المروءة"". 

وفي "المدونة": نُرَدُ شهادة المغني والمغنية» والنائح والنائحة إذا عُرِفُوا بذلك. 

المازري: وأما الغناء بآلة؛ فإن كانت ذات أوتار كالعود والطنبور فممنوع؛» وكذلك 
المزمار» والظاهر عند بعض العلماء أن ذلك ملحق بالمحرمات» وإن كان محمد أطلق 
في سماع العود أنه مكروه؛ وقد يريد بذلك التحريه””". 

ونص ابن عبد الحكم على: أن سماع العود تُردٌ به الشهادة إلا أن يكون ذلك في 
عرس أو صنيع وليس معه شراب يُسْكِرْ فإنه لا يمنع من قبول الشهادة» قال: وإن كان 
ذلك مكرومًا على كل حال؛ وقد يريد بالكراهة التحريم كما قدمنا. 

وقوله: (أو مجان جمع ماجن. 

الجوهري: والمجون: ألا يبالي الإنسان ما صنع؛ وقد مجن بالفتح يَمْجُنُ مُجُونَاء 
ومجانة فهو ماجن» والجمع: مجان. 

وقوله: (مُجَانٌ يلعبون بِالنّوْ أحسن منه ما في "المدونة": أو مجانء أو أنهم 
يلعبون بالنرد؛ لأن مجرد المجانة قادحة» وفي مسلم أنه صَلَّى الله عَلَئْهِ وَسَلَّم قال: "مَنْ 


.519/9 انظر: منح الجليل: 27580/117 وحاشية الصاوي:‎ )١( 
(؟) انظر: حاشية العدوي: 140/7؛ ومواهب الجليل: 8/"/ا.‎ 
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لَعِْبَ بالنردشير”" فكأنما صبغ يده في لحم خنزير ودمه”". 

ابن عبد السلام: وأما الشطرنج فقد جاءت فيه أحاديث غير صحيحة تتضمن ذَمّهِ 
وقد اختلف العلماء في إباحته ابتداء إذا كان لعبه من غير قمار؛ فمذهب مالك: أنه 
ممنوع؛ فتارة يعبر عن ذلك بالكراهة» وتارة يقول: هو شر من النرد» وهو نص على 
التحريم» انتهى. 

خليل: وقد يقال: في هذا نظر؛ لأن ما ذكره عن مالك من قوله: هي ألْهَى من 
النرد. هو له في "المدونة"؛ مع أنه نص فيها على أنه لا يجرح إلا بالإدمان» ولو كان 
حرامًا ما اشترط الإدمان» ولعل مالكًا إنما قال: هي ألْهَى؛ لأنها تفتقر إلى حساب 
وفكرة بخلاف النرد؛ لا أنها مثلها في الحرمة"”". 

وي الجواهر ‏ البض على الخراهة في الظرج .ردي إجرائه على ظاهره أو 
التحريم خلافء ثم قال: وَقِيلَ: الإدمان عليه حرام؛ وقيل: إن لَعِبَثْ على وجه يقدح في 
المروءة كالمحترم يلعبها على الطريق» ومع الأطراف والأوباش فلا يحل ذلكء وإن 
لعبت في الخلوة مع الأمثال والنظراء من غير إدمان» ولا في حالة تُلْهي فيه عن 
العبادات والمهمات الدينية والدنيوية فهي مباحة» وعلى هذا فلا شك أن النرد أشد من 
الشطرنج لعدم الاختلاف فيه» هذا هو الذي يؤخذ من كلام الأصحاب. 

وقال المازري: حكم النرد في ظاهر المذهب كحكم الشطرنج» فال: وهو 
المعروف. 

وأشار محمد بن عبد الحكم إلى مخالفة حكمهما فقال: إن الشطرنج لا يوجب رد 
الشهادة إلا إذا ترك اللاعب بها الصلاة في الجماعة» وأما النرد فإنه لا يلعب به في 


)١(‏ قال النووي في شرحه على الصحيح: قال العلماء: النردشير هو النرد» فالنرد عجمي معرب» وشير 
معناه حلوء وهذا الحديث حجة في تحريم اللعب بالنرد» وقال أبو إسحاق المروزي: يكره ولا 
يحرم» وأما الشطرنج فمذهبنا أنه مكروه ليس بحرام» وهو مروي عن جماعة من التابعين» وقال 
مالك» وأحمد: حرام. 
قال مالك: هو شر من النرد» وألهى عن الخير؛ وقاسوه على النردء وأصحابنا يمنعون القياس» 
ويقولون: هو دونه؛ ومعنى صبغ يده في لحم الخنزير ودمه في حال أكله منهماء وهو تشبيه 
لتحريمه بتحريم أكلهما. انظر: شرح النووي: 6" . 

)5171( أخرجه مسلمء» برقم‎ )١( 

(5) انظر: الكافي: 2447/7 وإرشاد السالك: .109/١‏ 
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زماننا إلا أهل السفه وتاركوا المروءة؛ انتهى". 

قوله: (وما يشبهه)؛ أي: من سائر اللعب المؤذن بترك المروءة. 

(ص): (ويشترط الإدمان في التجريح بالشطرنج على الأصح) 

(ش): اشتراط الإدمان لمالك في أول شهادات "المدونة"؛ وذلك للخلاف في 
إباحتها ابتداء» فقد رُويَ عن جماعة 7 التابعين: أنهم كانوا يلعبون بهاء وذكر الشافعي: 
أن سعيد بن جبير كان يلعب بها استظهارًا؛ أي: من غير نظر فيه» وإنما يأمر غيره بما 
يفعل» ولم يقيد اللعب به في "المدونة" في كتاب السرقة والرجم بالإدمان» واختلف 
هل هو خلاف لما في الشهادات أو هو مقيد به؟ 

فعلى الخلاف يكون القولان في "المدونة"؛ ونقل ابن يونس وغيره مقابل الأصح 
عن بعضهم أنه لا تجوز شهادته» وإن لم يكن مدمئًا. 

وقال ابن عبد الحكم: لا ترد به الشهادة إلا أن يكثر اللعب بها حتى يشغله عن 
الصلاة في الجماعة”". 

إذا اشترطنا الإدمان ففسره أحمد بن نصر بأن يلعب بها في السنة مرة» نقله 
ضاحب الدكت. 

وقال بعض الأصحاب: أن يلعب بها في السنة مرتين. 

(ص»: («والمروءة: الارتفاع عن كل أمر يُرَى أن من تَحَلّقَ به لا يحافظ معه على 
دينه وإن لم يكن حرامًاء كالإدمان على لعب الحمام والشطرنج» وكالحرفة الدَّنئَةِ من 
دباغة وحجامة وحياكة» اختيارًا مِمَنْ لا يليق به؛ فأما أهلها أو من اضطرٌ فلا يُقدَحُ) 

(ش): ابن محرز: ولسنا نريد بالمروءة نظافة الثوبء وفراهة الركوب» وجودة 
الآلة» وحسن الشارة» ولكن المراد بها: التصون والسمت الحسنء وحفظ اللسان» 
وتجنب السخف والمجونء والارتفاع عن كل خلق رديء يُرَى أن من تَخَلّقَ به لا 
يحافظ معه على دينه وإن لم تكن في نفسه جرحه. كالإدمان على لعب الحمام 
والشطرنجء وإن لم يقامر عليهاء انتهى”". 
)١(‏ انظر: حاشية الصاوي: ٠/94‏ "؛ وإرشاد السالك: .509/١‏ 


.٠00/؟١ انظر: حاشية العدوي: 184/7» وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
.7١6/7 والتلقين:‎ »485/١ انظر: حاشية الدسوقى:‎ )*( 


اه كتاب الشهادات 


وفي آخر كتاب الرجم: ولا تجوز شهادة لاعب الحمام إذا كان يقامر عليها. 

واختلف الشيوخ هل يقيد ما قاله في غير هذا الموضع بهذا القيد؛ أي: المقامرة؛ 
أو هو خلاف؟ 

أخرج أبو داود عن أبي هريرة رضي الله عنه: أن رسول الله صلى الله عليه وسلم 
رأى رجلا يتبع حمامه فقال: "شيطان يتبعه شيطانه”". 

وما ذكره المصنف في الحرف نحوه في "الجواهر"» وألحق بعض أهل المذهب 
وغيرهم بمن اضطر إلى هذه الحرف مَنْ فَصَدَّ باستعمال هذه الصنائع كسر نفسه 
ومباعدتها عن الكبرء وتخليقها بأخلاق الفضلاء» كما قد اشتهر ذلك عن جماعة. 

تنبيه : 

ذكر المصنف أن الدباغة والحجامة والحياكة ممن لا تليق به تقدح في المروءة 
وهذه لا يقال: إن صاحبها لا يحافظ معها على دينه فانظره» وإليه أشار ابن رشد'". 

(ص:: (ولا يُقْبلُ عبد ولا كافر مطلقًا) 

قد تقدم هذا. 

(ص:: (وتُقْبَلُ شهادة المُمَيَزْ من الصبيان بعضهم على بعض في الدماء خاصة» 
وعليه إجماغٌ أهل المدينة؛ وقال ابن أبي مُلَتِكَةَ: هي السُئَّةَه وما أدركتٌ القضاة إلا وَهُمْ 
يحكمون بها...) 

(ش): هذا كالتقييد لقوله أولا: (بالغا) ولما كان قبول شهادتهم على خلاف الأصل 
ذكر دليله» وهو إجماع أهل المدينة» ومن جهة المعنى: أنهم يندبون إلى تعليمهم الرمي 
والثقاف والصراع ليدربهم على حمل السلاح والكر والفر» والغالب أن الكبار لا 
يحضرون معه فلو لم تقبل شهادة بعضهم على بعض لأدى إلى إهدار دمائهم غالبًا. 

قوله: (في الدماء خاصة) ومراده بالدماء: القتل والجراح» وهذا هو المشهور. 

وقال ابن عبد الحكم: لا تقبل فيها على الأصل. 

وقال أشهب: تقبل في الجراح دون القتل؛ لِعِظمِ أمره'”". 

وفي قوله: (إجماع أهل المدينة) نظر؛ لأن صاحب الاستذكار نقل عن القاسم 


)١(‏ أخرجه أبو داود» برقم )444٠(‏ بسند حسن. 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 8١‏ والتاج والإكليل: .445/٠١‏ 


(*) انظر: مواهب الجليل: 277/8 والذخيرة: .18/٠١‏ 


كتاب الشهادات >5١‏ 


وسالم أنهما لم يجيزاهاء وستأتي شروط قبول شهادتهم. 

(ص): (بخلاف النساء في المآتّم والأعراس على الأصحّ) 

(ش): أي: فلا تقبل» والأصح لمالكء ومقابله في "الجلاب " عن بعض 
الأصحاب» واعتبرها بشهادة الصبيان بعضهم على بعضء وألحق بالأعراس الحَمّام 
والفرق للمشهور أن الصبيان مندوبون إلى الاجتماع بخلاف النساء؛ لأن شهادة الصبيان 
على خلاف الأصلء فلا يصح قياس عليها. 

و(المآتم) بالتاء المثناة» الزبيدي: هو الجماعة من النساء والرجال في حزن. 

الجوهري: وهو عند العرب: النساء يجتمعن في الخير والشرء والجمع: المآتم» 
وعند العامة: المصيبة”"'. 

(ص): (واشترط أن يكونوا أحرارًا محكومًا بإسلامهم؛ اثنين فصاعدًاء متفقين غير 
مختلفين» قبل تفرقهم, إلا أن يشهد العدول على شهادتهم...) 

(«ش): لما ذكر أن شهادة الصبيان مقبولة في الدماء شرع في شروطها: 

الأول: أن يكونوا أحرارًا؛ فلا تقبل شهادة العبيد. 

أشهب: ولا من فيه بقية رق؛ لأنه إذا لم تجز شهادة كبارهم فأحرى صغارهم. 
وهذا هو المعروف» وحكى عبد الوهاب في "شرح الرسالة " عن بعض متأخحري 
أصحابنا: أن شهادة العبيد الصغار جائزة. 

الثاني: أن يكون محكومًا بإسلامهم”". 

قال في "البيان": لا أعلم فيه خلافا. 

الكالث: أن شهدت منهم اثنان فصاعدًا قياسًا على الكبار» ولا تجوز شهادة الواحد 
عند مالك» وابن القاسم» ولا تكون معه قسامة. 

ولذلك قال المغيرة: لا يحلف معه في الجرا » وقال ابن نافع في كتاب ابن مزين: 
يقسم بشهادة الصبي الواحد في العمد. 

وقال ابن الماجشون في "المبسوط": يحلف ولي الصبي في الجراح مع شهادة 
الصبي الواحد. 

قال في "البيان": وقيل: يحلف الصبي المشهود له إذا بلغ مع شهادة الصبي. 


.597/١ انظر: الكافى: 2454/7 وأشرف المسالك:‎ )١( 
.514/١ انظر: الفواكه الدوانى:.١/45»؛ والثمر الدانى:‎ )5( 


مك كتاب الشهادات 


الرابع: أن تكون شهادتهم متفقة. 

وقوله: (متفقين) مثنى لاثنين؛ لأنهما إذا اختلفا لم يحصل النصابء ويحتمل أن 
يكون جمعًا لكنه يكون الاختلاف مقيدًا بما تبطل بمثله شهادة الكبار» كما لو شهد اثنان 
منهم أن فلانًا شجّ فلاناء وقال آخران: بل شجه فلان» فقال مالك: تبطل شهادتهم. 

الباجي: ولو اختلفوا اختلافًا يقتضي في الكبار الأخذ بشهادة أحدهما لم تبطل. 

وقال ابن الماجشون: لو شهد صبيان أن صبيًا قتل صبيّاء وشهد آخران أنه لم يقتله 
وإنما أصابته دابة قضى بشهادة من شهد بالقتل"". 

وقال بعض القرويين: بل هو اختلاف يوجب سقوط شهادتهم. 

وَرَوَى ابن وهب عن مالك في ستة صبيان لعبوا في البحر فغرق واحد منهم؛ 
فشهد ثلاثة على اثنين أنهما أغرقاهء وشهد الاثنان على الثلاثة أنهم أغرقوه؛ أن العقل 
على الخمسة؛ لآن شهادتهم مختلفة. 

وقال مطرفء وابن المواز: لا تجوز لاختلافهم. 

وقوله: (غير مختلفين) نعت تأكيدي لمتفقين”". 

الشرط الخامس: أن تكون شهادتهم قبل تفرقهم؛ لأن تفرقهم مظنة تخبيبهم 
وتعليمهم؛ فلا تقبل إلا أن يشهد العدول على شهادتهم قبل تفرقهم. 

(ص:: (وفي اشتراط الذكورية قولان) 

(ش): الشرط السادس: الذكورية؛ وهى شرط عند مالك فى "المدونة" وهو 
المشهورء وبه قال ابن القاسم في شهادات "المدونة" وبه قال ابن الماجشون: وأشهب» 
وسحنونء وأجاز المغيرة شهادتهن. 

أبو عمران: يعني: في الجراح والقتل. 

وقال ابن محرز: الأظهر أنه يجيزها في الجراح فقط» وعلى القبول» فروى معن بن 
عيسى» ومطرف عن مالك اشتراط ذكر معهنء فقال: يقبل غلام وجاريتان. 

وقال ابن الماجشون: لا يجوز غلام وجارية» ولا جَوَارٍ وإن كثرن. 

ابن رشد وغيره: عن ابن الماجشون: أنه تجوز شهادة الصبيات وحدهن دون 
صبي. 


-. 


)١(‏ انظر: حاشية الصاوي: 2307/4 والتلقين: ؟/550. 
)١(‏ انظر: الذخيرة: ١١٠/18»ء‏ والثمر الدانى: .517/١‏ 
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التونسي: وهو ظاهر أحد قولي ابن القاسم. 

(ص:: (وفي قبولها في القتل قولان لابن القاسم؛ وأشهب) 

(ش): قد تقدما على القبول» فقال غير واحد من أصحاب مالك: لا تجوز حتى 
يشهد العدول على رؤية البدن مقتولا”". 

(ص): (ولا يقدح رجوعهم ولا تجريحهم) 

(ش): يعني: لا يقدح رجوعهم عما شهدوا به» ولو كان قبل ا م اع 
ذلك في شهادة الكبار؛ لآن الظاهر أن ما شهدوا به أولا هو الواقع؛ وأن الثاني من 
التعليم؛ أما لو تأخر الحكم بشهادتهم حتى بلغوا وعدلوا ثم رجعوا فإن رجوعهم يقبل» 
قاله في "الموازية"» قال: ولو شكوا بعد بلوغهم لم يضر حتى يوقنوا أنهم قد شهدوا 
بالباطل”". 

وأما تجريحهم فقال ابن المواز: لم يختلف أنه لا ينظر إلى ذلك؛ أي: لأن رأس 
أوصاف العدالة قد عدم منهم؛ وهو البلوغ. 

(ص): (وفي قدح العداوة والقرابة قولان) 

رشن العرط الماع وهو مجاب فيه وهو انبلا كون الامد قرنا المشهده 
له ولا عدوًا للمشهود عليه والقول بالقد بالقرابة لابن القاسم. 

ابن المواز: وعلى قوله فلا يجوز مع العداوة» ونقل ابن يونس القبول فيهما عن 
ابن المواز» ولعبد الملك المنع بالقرابة فقط؛ فإن القرابة توجب المخالطة والمحاماة 
من سن الصغر. 

وأما العداوة فلا يظهر سببها للصغيرء واختار جماعة قول ابن القاسم؛ لآنا علمنا 
بالعادة من حال الأطفال الميل إلى القريب والبغض العدو. 

(ص): (ولا تُفْبَلُ شهادتهم على كبير لصغير ولا على عكسه. وقال محمد: : أما 
على صغير بقتله فْتَجُورٌ. 6 

«ش): الشرط الثامن: أن تكون شهادة بعضهم على بعض؛ فلا تجوز شهادتهم 
لصغير على كبير ولا بالعكس لاحتمال التعليم من الكبير”. 
)١(‏ انظر: منح الجليل: 2581/١1‏ وحاشية الصاوي: .1١١/9‏ 


(؟) انظر: حاشية العدوي: 2197/7 ومواهب الجليل: 1/8/. 
(*) انظر: الكافى: ؟/5: 25 وإرشاد السالك: .77١/١‏ 
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وقال مطرفء وابن الماجشون: شهادتهم جائزة لصغير على كبير وبالعكس» 
والأول أظهرء وقول محمد بن المواز له وجه؛ لأن معناه: أن شهادتهم مقبولة على 
صغير أنه قَتَلَ كبيرًا؛ لأن بموت الكبير يؤمن تعليمه بخلاف العكس فإنهم متهمون 
بالدفع عن أنفسهم» وقول المصنف في قول محمد بقتله احترازًا مما لو جرحه فإنه لا 
تقبل عنده» ولهذا زاد في قول محمد: لأنه لم يبق حتى يعلمهم؛ قال بعضهم: يريد: قتل 
قصاص. والقصاص: الموت مكانه» ذكره الجوهري. ش 

(ص):: (ولا تُقْبلُ شهادتهم مع حضور كبير رجل أو امرأة) 

الشرط التاسع: أن لا يحضر معهم كبير» ولم يخالف في ذلك إلا سحنون في أحد 
قوليه"". 

(ص): (فإن كان فاسقًا أو كافرًا أو عبدًا فقولان) 

(ش): إن الكبير الحاضر ممن لا تجوز شهادته؛ كالكافر والفاسق والعبدء فقال 
مطرفء وابن الماجشونء وأصبغ: لا يضر حضورهم شهادة الصبيان. 

المازري: ولا خلاف منصوص فيه عندناء وقاله سحنون في كتاب ابنه ثم توقف. 

فالقول بعدم الإجازة على هذا ليس بمنصوصء إلا أنه لازم في التعليم بالتخبيب» 
ثم التخبيب في حق هؤلاء أشد» والأول مبني على أن عدم قبول شهادة الصبيان مع 
حضور الكبير إنما هي لأجل ارتفاع الضرورة بشهادة الكبير» والله أعلم. 

وبقي عليه من الشروط: أن يكون الشهود والمشهود عليهم في جماعة واحدة. 

المازري: المعروف من المذهب: أنه لا تقبل شهادة صغار على صغار لم يكن 
الشهود في جملتهم؛ وانفرد ابن مزين فقبل ذلك في المارين بهم» وأن يكون الصغار 
ممن يعقل الشهادة؛ لأن الشهادة من شروطها الضبطء إلا أن يُقَال: استغنى المصنف 
عن هذا الأخير بقوله أولا: (المميز)”". 

اللخمي: واختلف إذا شهد صبيان أن هذا الصبي قتل صبيّاء وشهد عدلان أنه لم 
يقتله هل يؤخذ بقول الصبيين لأنهما أثبتا حكمّاء أو بقول الرجلين وهو الأحسن؟ 

(ص:: (وَيَعِتَمِدُ الحاكم على علمه في التجريح والتعديل اتفاقًا/ 


.5١؟/١ وإرشاد السالك:‎ :"٠١/9 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
.580/١7 انظر: مواهب الجليل: 7/54/8» وحاشية الدسوقي:‎ )١( 


كتاب الشهادات لمن 


(ش): ذكر المازري أنه لا خلاف فيه» وعلى هذا فالمسألة مجمع عليها لا تحتاج 
إلى دليل» وفرق بينه وبين غيره بأن العدالة وضدها يشارك القاضي فيها غيره فلا تقع 
تهمة» بخلاف العلم بإقرار رجل وإنكاره؛ فإنه لو لم يحكم بعلمه في عدالة من شهد 
عنده لافتقر إلى عدلين آخرين وهكذا فيتسلسلء ولا يقال: إن ذلك ينقطع بأن يكون 
العدلان ظاهري العدالة؛ لأنا نقول: اتفاق مثل هذا نادر؛ فلو توقفت الأحكام على مثله 
لكانت تضيع”". 

سحنون: ولو شهد عندي عدلان مشهوران بالعدالة» وأنا أعلم خلاف ما شهدا به 
لم يجز لي أن أحكم بشهادتهماء ولم يجز لي رَدُها لظاهر عدالتهماء ولكن أرفع ذلك 
للأمير الذي هو فوقي؛ وأشهد بما علمت» وغيري بما علم فيرى فيه رأيه» قال: ولو 
شهد عندي رجلان ليسا بعدلين على أمر أعلم بأنه حق فلا أقضي بشهادتهما؛ لأني 
أقول في كتاب حكمي بعد أن صحت عند عدالتهماء وإنما صحت عندي جرحتهماء 
0000 كا وان الماشجون ٠‏ 

ر(ص): (وكذلك المشهور العدالة والجرحة» وإنما يجب عليه الاستزكاء مهما 
شك) 

(ش): الاستزكاء: طلب التزكية» وحاصله إنما يطلب الحاكم التزكية إذا شك في 
أمرهء وأما إن علم عدالته وجرحته فإنه يعمل على ذلك» وهكذا قال في "المدونة” 
و"العتبية" وغيرهما. 

وشهد ابن أبي حازم عند قاضي المدينة أو عاملها فقال: أما الاسم فعدل» ولكن 
من يعرف أنك ابن أبي حازم. 

قال في "النوادر": وأعجب ذلك مشايخنا". 

وقوله: (وإنما يجب عليه الاستزكاء)؛ أي: على القاضيء وإذا وجب هذا على 
القاضى خلا يجوق له أن يكل انسل التجهرق الحال:اخلانا لآب حنيقة رفن الله 
عنه. 

وأجاز ابن حبيب قبول شهادة الغرباء على التوسم فيهم؛ وأجاز بعض المتأخرين 
مثل ذلك في أهل البلد في اليسير من الحقوق» واختار ابن عبد البر وجماعة من العلماء 


(1) انظر: الفواكه الدواني: 0١‏ » وشرح مختصر خليل» للخرشى: ١؟/١5.‏ 
(؟) انظر: حاشية الصاوي: ٠5/9‏ *, والكافى: ؟/445. 
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قبول رواية طلبة العلم» وجعل الأصل فيهم العدالة حتى يظهر خلافه؛ لقوله صَلَّى الله 
عَلَيهِ وَسَلَّمَ: "تخيِلُ هَذَا الْعِلْمَ مِنْ كُلّْ خَلْف عُدُولُة””؛ أي: ويقبل الكافر بإثر إسلامه 
على ظاهر المذهب؛ لأنه محيت عنه الآثام» وتوقف ابن القصار في قبولهما حتى يظهر 
من حاله ما يوجب قبولها"”. 

ابن عبد السلام: ورأيت في بعض التعاليق مما ينسب لابن عمران أنه ينظر إلى 
صفات هذا الشاهد قبل إسلامه؛ فإن كانت لم ينقص منها إلا وصف الإسلام قبلت» 
وإن كانت على غير هذا أو جهل أمره توقف القاضى عنها. 

(ص:: (ولو أقرٌ الخصِمُ بالعدالة حُكِمَ عليه خاصة) 

(ش): يعنى: إذا أقر المشهود عليه بأن الذي شهد عليه عدل؛ فإن الحاكم يحكم 
عليه لإقراره بعدالتهه وحكى في "الكافي "عن أصبغ: أنه لا يحكم عليه إلا بالتزكية» ولو 

ابن عبد السلام: وينبغي أن يتأول ما ذكره المصنف على أن الخصم أقر بعدالة 
الشاهد بعد أداته الشهادة» وأما لو أقر قبل أدائها ففي لزومها له نظر؛ فقد قالوا إذا قال 
أحد الخصمين: كل ما شهد به على فلان حق؛ فشهد عليه أنه لا يلزمه ما شهد به؛ لأنه 
يقول: ظننت أنه لا يشهد إلا بالحق» انتهى. 

وفرق بينهما بأنه إذا أقر بعدالته أقر بأمر متقدم بعلمه منهء بخلاف من التزم ما 
شهد به؛ لأنه يقول: ظننت أنه لا يشهد إلا بالحق. 

وقوله: (خاصة)؛ أي: ولا يحكم بها على غيره. 

ظاهره: ولو تضمنت شهادته هذه حقًا على المشهود له؛ وفيه نظر؛ لأن ابن لبابة 
قال في "منتخبه": الذي نعرفه مِنْ فتيا مَنْ أدركنا مِنَ الشيوخ أن المشهود له يلزمه ما 
شهد له به وعليه شاهده إذا كان لا يصل إلى حقه إلا بشهادته. 

قالوا: وَيُقَالُ له: إن قلت: صدق الشاهد؛ فيلزمك ما شهد به وإن قلت: كذب فى 
بعض فقد جرحته؛ فلا تعطى بشهادته شيئا'". 

ابن الماجشون: في اليهودي يشهد المسلمون أنه رضي بشهادة اليهودي فيحكم 


)١(‏ أخرجه الطبراني في الشاميين» برقم (0494) بسند ضعيف. 
(؟) انظر: التلقين: 275١18/١‏ وأشرف المسالك: .7947/١‏ 
() انظر: منح الجليل: 2081/11 والتاج والإكليل: .:17/٠١‏ 


كتاب الشهادات ىه 


عليه حكامهم ثم يرجع عن الرضا بهم فذلك له. 

ابن القاسم: ولو رَضِيَ المسلمون بشهادة المسخوطين فيما بينهم لزم» وليس لمن 
رضي بذلك الرجوع عنه كما لو رضيا بغير شهادة» ولو رفعا ذلك إلى حاكم لم يحكم 

وفي "المتيطية": رُوِيَ عن مالك في الرجل يشهد لابنه بحق فيدع المشهود عليه 
الحق بشهادته بغير حكم؛ وفي الرجل يقوم له شاهد واحد فيدفع المشهود عليه الحق 
بشهادته خاصة؛ وفي الرجل يطلق امرأته - يريد: طلاقًا بائئًا - فتدّعي عليه حملا غير 
ظاهر فينفق عليها ثم ينفش الحمل: إن ذلك كله أصله واحد لا رجوع لواحد منهم 
ولو شاءوا لتثبتوا”". 

(ص:: (ولا يُقْبَلُ في التعديل إلا القَطِنْ الذي لا يُخدمٌ» قال سحنون: وليس كل 
من تجُورُ شهادته يُقَبَلُ تعديله» ولا يُقبَلُ إلا العارف بوجه التعديل» وهو أن يَغرف 
عدالته بطولٍ المحنة والمعاشرة لا بالتَّسَامُع» وقال سحنون: في السفر والحضرء قال 
مالك: وإذا صَحِبَهُ شهرًا فلم يَعْلّمْ إلا خيرًا فلا يُرَكّيه بهذا...) 

(ش): هذا كالمتفق عليه» ووجهه: أن التصنع كثير؛ فلذلك لا يقبل في التعديل كل 
من شهدء بل من يطلع على عور الناس» وكذلك لا يقبل أيضًا إلا بطول المعاشرة. 

قال سحنون: تقبل تزكية كل من يعرف باطنه كما يعرف ظاهره ممن صحبه طويلاء 
وعامله في السفر والحضرء وعلى هذا ففي نقل المصنف لقوله نقص. 

ابن كنانة» وسحنون: ومن عَدَّلَ رجلا لم يعرف اسمه فليقبل تعديله. 

مالك: ويجب على من يعرف عدالة شخص أن يزكيه؛ لأنه من جملة الحقوقء إلا 
أن يجد غيره فهو في سعة» ورخص في ذلك ابن نافع؛ لأن العدالة لا يقطع بها بخلاف 
سائر الحقوق. 

ويجب التجريح إذا خاف إن سكت أن يحق بشهادة المجروح باطلا أو يفوت 
فا 

(ص): (ولا يُقبلُ من غير سوقه وَأَهْل مَحلَّتهِ إذا كان فيهم عدول) 

زفق لان حك ااهل ميحلت ومحوته ريد ! تاك فط ف رانن اننا سو راكد 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 1/» وشرح مختصر خليل» للخرشي: .700/1١‏ 
(؟) انظر: حاشية الدسوقي: »485/١‏ والتلقين: ؟/0١5.‏ 


لم5ه كتاب الشهادات 


عبد الحكم» وأصبغ؛ لكنهم قيدوه بما إذا كان غير مشهور العدالة: قالوا: إلا أن يكون 
معدلوه أهل برازة في العدالة والفضلء وإن لم يكن فيها عدول فأقرب البلدان إليهم. 

(ص): (وفي "المدونة": ولا يُقبَلُ في البلدي غير معروف عند الحاكم بخلاف 
الغريب) 

(ش): هذه مسألة كتاب اللقطة؛» ومعناها: أنه إذا شهد عند القاضي ولا يعرفه 
وطلب تعديله» فعدله قوم لم يعرفهم القاضي ولكن وجد من يعدلهم ممن يعرفهم 
القاضى بالعدالة» فالشاهد الأول أن كان من أهل البلد فشهادته ساقطة؛ لأن جهل أهل 
لي سال ومعرفة غيرهم به ريبة: والريبة هنا أشد من المسألة السابقة» وإن كان الشاهد 
الأول غريبًا؛ فإن ذلك جائز لعدم الشك والريبة» وألحق بعضهم بالغريب النساء في 


هذا. 


(ص): (ولا ينبغي أن يُجْترَاً بتعديل العلانية بخلاف السر) 

(ش): يعني: أنه يستحب في التعديل الجمع في ذلك بين السر والعلانية» وهكذا 
صرح الباجي وغيره بأن الأفضل الجمع بينهاء وإن اقتصر على العلانية جازء وهذا 
مذهب "المدونة". 

وقال ابن الماجشون: لا يقبل التعديل في العلانية فقط. 

اللخمي: وهو أحسن؛ لأن الناس يتقون أن يذكروا في العلنية ما يعلمونه من السر 
خيفة العداوة. 

وقوله: (بخلاف السر)؛ أي: فإنه يجوز الاكتفاء به ولا خلاف فيه. 

قال في "الاستذكار": وأول من سأل سرا ابن شبرمة قال: كان الرجل إذا قيل له: 
هات من يزكيك فيأت القوم فيستحيون منه فيزكونه؛ فلما رأيت ذلك سألت في السرء 
فإذا صحت شهادتهم قلت: هات من يزكيك في العلانية. 

(ص): (قال مالك: ولا أَحِتُ أن يسأل في السر أقل من اثنين؛ فلا بأس أن يقبل 
قوله وحده...) 

(ش): يعني: أن مالكًا استحب في تزكية السر اثنين» مع أنه أجاز الواحدء وهذا لأن 
أصل المذهب: أن كل ما ابتدأ القاضي فيه بالسؤال اكتفى فيه بالواحد. 

وفي "النوادر": وكل ما يبتدئ القاضي السؤال عنه والكشف من الأمور فله أن 
يقبل فيه قول الواحدء وما لم يبتدئ به هوء وإنما يبتدئ به في ظاهر أو باطن فلا بد من 


كتاب الشهادات 25 


1١ 
1 شاهدين فيه”‎ 


وحكى الباجي عن سحنون أنه قال: لا يقبل في السر إلا اثنان. 

ابن رشد: حمل الباجي القولين على الخلافء وهو أظهرء وذهب غيره إلى أنه 
بين ببخلاف::وأنه الا لاف أن الشاهد الواحد يجزا فى تعديل السسر:وإث كان الاخمياز 
النين» :وسكت المصتف عن تزكية العلانية لأنها على الأضل فى أنها لذ يقل فيهاً إلا 
اثنان. ْ 

وحكى ابن بطال في أحكامه عن ابن لبابة: أن التزكية لا تكون بأقل من ثلاثة: 
وظاهر المذهب: أن شهود الزنى كغيرهم» وهو قول ابن الماجشون» ومطرف: أنه لا 
يكفي تزكية شهود الزنى إلا أربعة»؛ وكذلك المشهور قبول التزكية مطلقا. 

وقال أحمد بن عبد الملك: لا تكون عدالته في الدماء. 

ابن زرقون: ولم يصحب هذا القول عمل» وحكى في "المتيطية " قولا بقبول تزكية 
النساء فيما تجوز فيه شهادتهن”". 

مطرفء وابن الماجشون: وينبغي للحاكم أن يستكثر من المعدلين؛ ولا يكتفي 
بائنين إلا في مثل الثابتين في العدالة والعلم بالتعديل. 

(ص:: (وَيَسْمَعُ التجريح في المُتَوسَطٍ العدالة باتفاقء وَيَسْمَعُ في المُبرَز القدحَ 
بالعداوة والقرابة وشبهه» وفي قَبُولٍ تجريحه في العدالة ثلاثة: لمطرف» وأصبغ» وابن 
عبد الحكمء ثالثها: إن كانوا مثله أو أعدل قُبلَ...) 

(ش): يعنى: أن القاضى إذا رُفِعَتُ إليه بينة وزكيت أو قَبِلَّهَا لعلمه بعدالتها فلا 
يكم على اللخطنج إلا بعد الأعذاوإلبداعلى ها عير عليه الغمل )ريبدت الإعد إن في 
البينة وفيمن زكاهاء صرح بذلك ابن القاسم الموثئق» وصاحب المعين وغيرهما. 
فإذا أعذر للخصم فأما المتوسط فتسمع فيه المطاعن كلها من تجريح وعداوة 
وقرايةة: 

وقول المصنف في التجريح يحتمل أن يكون اقتصر على التجريح؛ لأن العداوة 
والقرابة أولى؛ ويحتمل أن يكون أطلق الجرح على ما هو أعم. 


.414/٠١ والتاج والإكليل:‎ 2587/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


.18/٠١ والذخيرة:‎ 27١/8 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 
.597/١ انظر: الكافى: 2454/7 وأشرف المسالك:‎ )”( 


١ه‏ كتاب الشهادات 


وأما المبرز فتسمع فيه القوادح ما عدا التجريح على المعروفء وَرُوِيَ عن مالك: 
أنه لا يباح تجريح المبرز بعداوة وقرابة ولا غيرهماء واستبعدها ابن رشد. 

وظاهر كلام المصنف أنه يسمع في المبرز القدح بالعداوة والقرابة ممن هو مثله 
ودونه» وبذلك صرح في البيان. 

وحكى المصنف في تجريحه ثلاثة أقوال» وقد علمت من قاعدته: أن الثالث يدل 
على الأولين؛ وأن الأول من الأقوال للأول من القائلين؛ فالقبول لمطرف» وعدمه 
لأصبغ؛ والتفصيل لابن عبد الحكم: إن كان المجروحون مثل الشاهد أو أعدل ُبلَ؛ 
وإن كان دونه لم يُقْبَلء واختار اللخمي؛ وابن عبد السلام قول مطرفء كما لو شهد 
عليه بموجب حد وغير ذلك» وبقول مطرف قال ابن الماجشون. 

أحمد بن محمد: ويجرح في العداوة من هو دون الشهود في العدالة» ومن يزكي 
ولا يقبل بفسقه”". 

أحمد بن سعيد: ولا بأس أن يجرح في العداوة والخصومة من لا تقبل شهادته إلا 
بتعديل» وكذلك أيضًا ذكر صاحب الوثائق المجموعة وغيره» ولم أر ما يخالف ذلك. 

خليل: وينبغي أن يقيد تجريح من يزكي بأن يكون من يجرح ليست عدالته بينة؛ 
فإن بعض الشيوخ أشار إلى أنه يتفق على أنه لا يقبل تجريح من يزكي البين العدالة؛ 
لأن الحاكم لما نصبه للعدالة كان الاعتماد على قوله أولى'". 

عياض: والمبرز بكسر الراء المشددة؛ أي: ظاهر العدالة سابقا غيره متقدمًا فيهاء 
وأصله من تبريز الخيل في السبق» وتقدم سابقهاء وهو المبرز لظهوره وبروزه أمامها. 

ما ذكرناه من الإعذار هو المعمول به» وصفة ذلك أن يقول: شهد عليك فلان؛ فإن 
كان عندك مدفع ادفع عن نفسك. ويعلمه أن له التجريح إن كان يجهل ذلكء قيل: 
وهذا الخلاف فيه. 

واختلف هل يقول له: دونك والجرح؟ 

فقال مالك: لا يقوله له» وفي ذلك توهين للشهادة. 

وقال ابن نافع: إذا عدل الشاهد فيقول القاضي للمطلوب: دونك والجرح وإلا 


.5114/١ انظر: الفواكه الدوانى: ١/44.؛ والثمر الداني:‎ )١( 
.5؟١/؟ انظر: حاشية الصاوي: 207/9 والتلقين:‎ )١( 


كتاب الشهادات ١لاه‏ 


حكمت عليكء وبه قال مطرفء وابن الماجشونء وابن كنانة. 

وقال أشهب: يقول له ذلك إن قبل الشهود بالتزكية: ولا يقوله في المبرز. 

وقال ابن القاسم: يقول له ذلك إذا كان ممن لا يدري ذلك كالمرأة والضعيف. 

ابن رشد: والأول أصوب. 

ابن عبد السلام: وظاهر "المدونة": إن طلب ذلك الخصم مكنه وإن لم يطلبه فإن 
لم يظن به جهلا أو ضعمًا دعاه إليه وإلا فلا. 

(ص): (ويُوَّجَلُ الخصم للتجريح ثم يحكم عليه) 

(ش): يعني: فإن ادّعى المُدّعَى عليه أن عنده تجريحًا أجلَّهُ في إثباته» ولم يذكر 
. المصنف مقدار الأجل» وهو الأصل؛ لأنه ينبغي أن يُوَسَع لمن لا يعلم منه اللدد. 
ومُضْيقَ على من علم منه ذلك؛ لكن جرى العمل على أحد عشر يومّاء فمن القضاة من 
يجمعهاء ومنهم من يؤجله ثمانية أيام ثم يرفعه» فإن طلب الزيادة أجله ثلاثة”". 

ابن رشد: وعلى التفرقة جرى العمل. 

(ص): (وقيل لابن القاسم: أُيُجْرَحٌ الشاهد سرًا؟ قال: نعم) 

(ش): هو ظاهر؛ لما يحصل في الإظهار من العداوة. 

(ص): (ولو سأل ذو الحق عن المُْجَرَحَ فعلى الحاكم إخباره) 

(ش): لأنه تدتيكون بين المشرح وصاعب الحق عدازة أو بينه وبين المشهود 
عليه قرابة. 

واختلف إذا كان صاحب الحق ممن يِتَقَى شره هل يُعْلّم بالمجرّح أم لا؟ 

حكى المتيطي وغيره في ذلك قولين» وقد تقدم عن ابن بشير أنه عمل بالقول بعد 
الاخخبار 0 

ابن عبد السلام: وإنما يلزم عندي الإخبار إذا كان التجريح من بينة» وأما إن كان 
المعول في القدح على أن القاضي سأل الشاهد عن ذلك سرا فحصل عنده ما يقدح في 
شهادته فلا يلزمه أن يخبر بذلك الحق؛ إذ لا إعذاو في ذلك على أظهر القولين. 

(ص): (ويكفي في التعديل: أشهد أنه عدلٌ رضًا. وقيل: أو أعلمه؛ أو أعرفه. 
وقيل: أو أراه عدلا رضًا) 


.517/١ والثمر الدانى:‎ »18/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
.11١/9 وحاشية الصاوي:‎ 2587/١1 (؟) انظر: منح الجليل:‎ 


”اسه كتاب الشهادات 


(ش): ويكفي: هو عدل رضاء هو اختيار مالك وأصحابه؛ لأن العدالة تشعر 
بسلامة الذِّينِء والرضا يشعر بالسلامة من البَلّهِ والغفلة. 

واختار الشافعي أن يقول: عدل جائز الشهادة أرضاه لي وعليّ. 

وليس ذلك بتزكية عندناء قاله عبد الوهاب؛ لأنه قد يرضى بغير العدل وبالمتهم 
لغزقن :له قيةزولاً يرضى بالدل» 'وقولنا:مواقق للقرآن لقولة:تعالى 'لإوَاشهدوا دري 
عَذْلٍ مِنَكُم4 [الطلاق: ؟]» وقوله: ظمِمْنْ تَرْضصَوْنَ مِنَ الشّهَدَاءِ4 [البقرة: 185]. 

وظاهر كلام المصنف أنه لا يكفي أحد اللفظين؛ وهو الذي صرح به في 
"الجلاب"؛ قال في "الكافي": وهو تحصيل مذهب مالك”". 

وقال ابن زرقون: المعلوم من المذهب خلافه؛ وأنه لو اقتصر على أحد اللفظين 
من العدالة والرضا أجزأء وهو معلوم لمالك وسحئون وغيرهماء واختار اللخمي 
التفصيل: فإن قال إحدى الكلمتين ولم يسأل عن الأخرى فهو تعديل؛ لأن العدل من 
رضي للشهادة» والرضا عدلء وقد ورد القرآن بقبول بشهادة من وصف بإحدى 
الكلمتين» ولو سأل عن الأخرى فوقف كان ذلك ريبة في تعديله» ويسأل عن السبب 
في وقوفه فقد يذكر وجهًا لا يقدح في العدالة» أو وجهًا يريب فتقف عنه. 

وقوله: (وقيل: أو أعلمه؛ أو أعرفه)؛ يعني: أن القول الأول يشترط أن يقول: 
أشهدء وهو القول: يكفي عنده؛ أو أعلمه عدلا رضًاء أو أعرفه» وهو لمالك من رواية 
ابن كنانة» ووأ عن عدل وخناء خات الشينةؤلة رقنا عه لذ أعلية الاغدلا وها : 

وقوله: (وقيل: أو أراه): 

ابن عبد السلام: لمطرف» وابن الماجشونء وابن عبد الحكم» وأصبغ أنه يجزيه 
عندي: عدل رضاء وليس عليه أن يقول: هو عند الله رضاء ولا أن يقول: أرضاه علي 
وليه 

ورواه أشهب عن مالك رحمه الله» والأقرب أن مراد المصنف بهذا القول ما 
لمالك في "المجموعة"”. قال: إذا قال المزكي: لا أعلم إلا خيرا ليس هذا بتزكية حتى 
يقول أعلمه وأراه عدلا؛ لأن قول المصنف: (أو أراه) يقتضي أن هذا القائل يوافق على: 
أعلمه أو أعرفه» ولم يقع في قول مطرف أعلمه ولا أعرفه. 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 2157/7 ومواهب الجليل: 1/8. 
)١(‏ انظر: الكافي: ؟/ة؛4 وإرشاد السالك: .7١١/١‏ 


كتاب الشهادات ؟لاهة 


فإن قيل: لم يقع أيضًا في "المجموعة': أعرفه؟ قيل: هي في معنى أعلمه والله 
أعلم. 

(ص): (ولا يجب ذِكْرُْ سبب التعديل) 

(ش): لآن التعديل إنما يكون بعد الصحبة الطويلة واختبار الأفعال الكثيرة» وذكر 
ذلك يطول؛ وقد تعسر العبارة دونه فيسقط لما فيه من المشقة» ولهذا لم يختلف فيه 
كما اختلف في ذكر سبب الجرح؛ لأن الجرح يكفي فيه الشيء الواحد”". 

(ص): (وفي سبب الجرح ثالثها لمطرف: إن كان عالمًا بوجهه لم يجبء ورابعها 
لأشهب: إن كان غير مبرز لم يجب...) 

(«ش): تصور الأقوال لا يخفى عليكء والأقرب أنه لا بد من ذكر سببه لاختلاف 
العلماء في أسبابه مع غموض بعضهاء وقد جُرِحَ أقواهم من المحدثين ونُسِبُوا إلى 
أشياء هُمْ منها براء» واسِتُفْسِرَ مَنْ جَرَحَهُمْ فذكر ما لا يصلح؛ لآن بعضهم قال: رأيته 
يبيع ولا يُزْجع في الميزان» وقال آخر: رأيته يُغْتَابُ بحضرته ولا ينكرء وقال بعضهم: 
رأيته يبول قائمّاء فقيل: وإذا بال قاتمّاء قال: يتطاير عليه بوله؛ فَقِيلَ له: فهل رأيته صلى 
بعد ذلك؟ قال: لا؛ فظهر غلطه في التجريح لما كوشف عن سببه””. 

والتفت أشهب إلى حال المجرح بفتح الراء؛ فإن كان غير مبرز لم يجب على من 
جرحه ذكر السبب» وإن كان مبرزًا وجب. 

وذكر اللخميء وابن شاس وغيرهما هذه الأربعة» وذكر المازري في شرح البرهان 
في الأصول له: أن الخلاف إنما يحسن إذا وقع ذلك من عالم بالجرح والتعديل؛ قال: 
ولا يحسن أن يذهب محصل إلى قبول ذلك مطلقًا من رجل غمر جاهل لا يعرف ما 
يجرح به ولا ما يعدل به» وعلى هذا فلا يبقى في المسألة إلا ثلاثة أقوال. 

(ص): (ولو شهد فَرْكِي ثم شَّهِدَ فثالئها: إن لم يُغْمَرْ فيه بشيء لم يَسْمَّج» ورابعها: 
إن كان المُرّكِّي مبررًا لم يحتج...) 

(ش): يعني: أن الشاهد إذا زكي ثم شهد مرة أخرى. قرو أشهي: أن شهادته 
تقبل بالتزكية الأولى. 

وقال سحنون: لا تقبل» ويكلف بالتزكية كلما شهد حتى يكثر تعديله 


.51؟/١ وإرشاد السالك:‎ »*6١/9 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
.586/١5 انظر: مواهب الجليل: 5/8/اء وحاشية الدسوقى:‎ )0( 
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وتشتهر تزكيته. 

قال فى "البيان": وهو إغراق فى الاستحسانء قال: لأنه قد لا يعرفه غير الذين 
عدلوه أولا وقد ماتوا أو غابوا؛ 0-85 وقد شهد به من قد رك وثيتت عدالته. 

والثالث لمالك في "الواضحة" من رواية مطرفء وابن الماجشون: أنه لا يحتاج 
إلى تعديل آخر إلا أن يغمز فيه بشيء؛ أو يرتاب منه”". 

والرابع لابن كنانة: إن زكاه من هو مشهور بالعدالة في تزكية لم يحتج إلى إعادة 
التزكية» هكذا نقل ابن راشد هذا القول» وعليه فيضبط المزكي في القول الرابع من 
كلام المصنف بالكسر اسم فاعل» وضبطه بعض من تكلم على هذا الموضع بالفتح 
على أنه اسم مفعول؛ وهو مقتضى نقل الباجي لأنه قال: وقال ابن كنانة: المشهور 
بالعدالة يجزئ فيه التعديل الأول حتى يجرح بأمرين» والذي ليس بمعروف يتوقف فيه 
على تعديل ثان. 

والضبط الأول أظهر؛ لأن المبرز إنما يُقال لمن هو ثابت العدالة. 

ولابن القاسم في "العتبية": إن كانت الشهادة قريبة من الأولى ولم تطل جدًا لم 
يكلف تزكية» وإن طال فيكشف عنه ثانية طلب ذلك المشهود عليه أم لا والسَّنَةَ طول. 

ولأشهب في "المجموعة": إن شهد عد حمسن شين وتنحوها شغ :عنه العدل 
الأول؛ فإن مات عدل مرة أخرىء وإلا لم يقبل. 

(ص:: (وإذا عَُّلَ وجُرّح ففي تقديم الجرح والتنافي قولان) 

(ش): القول بتقديم الجرح لابن نافع» وسحنونء قال في "البيان": وهو دليل ما في 
السرقة من "المدونة"» ورواية عيسى عن ابن القاسم. 

قوله: (أو التنافي) وهو القول الثاني. 

ابن عبد السلام: فلا يريد بالتنافي سقوط الشهادتين معا؛ لأن هذا تغليب للجرح؛ 
لأنه إذا سقطت الشهادتان يبقى كالمجهولء وإنما مراده أن يصار إلى الترجيح بزيادة 
العدالة» أو زيادة العدد من جرح به؛ ولهذا كان ما وقع في بعض النسخ عوض التنافي 
(والأرجح أحسن). 

ولمطرفء وابن وهب: أن بيئة التعديل أولى؛ لأنها شهدت بفضل؛ فهي أولى من 


.717/7١ وشرح مختصر خليل» للخرشى:‎ 0١ انظر: الفواكه الدواني:‎ )١( 
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القول بالشرء واختار ابن رشد وغيره تقديم الجرح؛ لأنها علمت ما لم يعلم المعدلون» 
وقيد الخلاف بما إذا قال المعدلون: هو جائز الشهادة» وقال المجرحون: هو غير 
جائزها. وأما إن فسر المجرحون الجرحة فلا خلاف في تقديمهم. 

وأشار المازري إلى: أنه ينبغي أن يتفق على التجريح إذا اجتمعت البيتتان علئ 
إثبات شيء وضده. كقول المجروحين: رأيناه عاكفا ليلة كذا على شرب الخمرء ويقول 
المعدلون: شاهدناه تلك الليلة عاكفا على الصلاة؛ فيقطع يكذب إحداهما. 

ابن عبد السلام: والمسألة عامة فيما إذا تساوى عدد المعدلين والمجرحين أو 
اختلفاء وإن كان القاضي الباقلاني حكى الإجماع إذا تساوى عدد المعدلين 
والمجرحين؛ أو كان عدد المجرحين أكثر على تقديم شهادة المجرحين» وقصر 
الخلاف على ما إذا كان المعدلون أكثرء وأتكر هذا غيره» والصحيح في النقل ما 


2000 


قدمناه» انتهى 
إذا اتفق شاهدان على تجريح شاهدء لكن اختلفا في سببه كما لو شهد أحدهما 
بخيانته وآخر بزناه» فاختلف قول سحنون في تلفيقهاء وبالتلفيق قال ابن عبد الحكم. 
(ص): (الموانع: الأول: التَعْقُلُ قال محمد بن عبد الحكم: قد يكون الخَيَرْ 
الفاضل ضعيفًا عقله لغفلته فلا تُمَبلُ شهادته؛ وَقِيلَ: إلا فيما لا يكاد يُلَبّس فيه...) 
(«ش): قول أبن عبد الحكم ظاهرء ومثال ما لا يلبس فيه أن يقول: رأيت هذا قبل 
هذاء أو سمعت هذا قال لزوجته: أنت طالق؛ بخلاف ما كثر من الكلام وأبطل بعضه 
ببعض» ولهذا يعتمد أكثر أهل الزمان في تزكيتهم الشاهد في قضية ثم لا يزكونه في 
أخرى؛ ولع يذكر المازرى وابن شا هذا على آنه تخلاف بل ساقاد على أنه قييد: 
وهو كذلك إن شاء الله تعالى خلاف ما قاله المصنف”". 
(ص:: (الثاني: أن يجُرٌ بها أو يدفع كمن شَهِدَ على موروثه المُخصن بالزنى أو 
قتل العمد ما لم يكن فقيرًاء أو كَمَْ شهد أن أباه أعتق عبدًا يِنّهَمُ في ولائه؛ وَكَمَنْ شَهِدَ 
أنه جرح مَوْرُونّه وكوصي شَّهِدَ بدين للميت» وكمنفق عليه شهد لمُنْفْقَ» وفي عكسه 
قولان...) 


.449/7 والكافى:‎ ,* ٠5/9 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
.5947/١ وأشرف المسالك:‎ 2718/١ (؟) انظر: التلقين:‎ 


اه كتاب الشهادات 


(ش): المانع الثاني: أن يجر بشهادته نفعًا لنفسه أو يدفع عنها ضررًاء وذكر للجر 


أمثلة: 
أولها: أن يشهد على موروثه المحصن بالزنى أو بقتل العمد؛ لأنه يتهم أن يكون 
قصد قتله ليرثه. 


وقوله: (موروثه) أعم من أن يكون أبا أو غيره. 

وقيد الموروث بالإحصانء وبأن لا يكون فقيرًا احترارًا من البكر ومن الفقير لعدم 
العيمة اة: 

وهكذا قال أشهب في أربعة أولاد عدول شهدوا على أبيهم بالزنى وهو فقير: أنه 
يرجمء وحمله ابن رشد على أنهم ممن يعذر بجهل في شهادتهم بالزنى على أبيهم؛ أو 
أنهم دُعُوا إلى شهادة عليه كأن يقذفه رجل بالزنى فيسأل شهادتهم ليسقط عنه حد 
القذفء وأما إن جهلوا ولم يُدعَوا فذلك عقوق منهم؛ لأنهم مأمورون بالستر فلا تجوز 
شهادتهم؛ ونقل أبو محمد عن ابن اللباد قولا آخر: أنها لا تجوز وإن كان الأب فقيرًا؛ 
لأنهم يتهمون بإسقاط نفقته اللازمة لهم؛ وهذا لا يكون إلا في الأبء وإنما يتم إذا كان 
الأب عاجرًا عن التكسبء وأما إن كان قادرًا عليه ويتكسب فلا. 

وقال ابن لبابة: شهادتهم عليه بما يوجب قتله جائزة مليًّا كان أو معدمّاء قال: ولا 
يتهم العدول بالميراث ولا بطرح النفقة. 

ابن رشد: وله وجه في المبرز'". 

المثال الثاني: أن يشهد أن موروثه أعتق عبدًا فلا تجوز شهادته؛ لأنه يتهم في قصد 
ولايتهه وشرط في "المدونة" أن يكون هذا ممن يرغب في ولائه» وأن يكون في الورثة 
من لا حق له فى الولاء؛ كالبنات والزوجاتء وأن تكون التهمة حاصلة الآن بأن يكون 
لومات حينة ورئه» وأما إذا كان الولاء قد يرجع إليهما يومًا ما فتجوزء ولو لم يتهم 
الولدان في ولائه لدناءته جازت شهادتهماء والتهمة في هذه المسألة ضعيفة؛ لأن هذه 
الشهادة إنما يحوز الابنان بها المنفعة بتقدير أن يموت العبد قبلهماء وقد يموت من غير 
مال. 

المثال الثالث: أن يشهد رجل أن رجلا جرح ابن عم الشاهد أو غيره ممن يرثه 


.غة3/٠ انظر: منح الجليل: 205817/117 والتاج والإكليل:‎ )١( 
.507/؟١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 2584/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )( 
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الشاهد لو مات؛ لآنه إذا مات يقسم هذا الشاهد ويستحق ق الدية) أما لو شهد له بجرح 
خطأ وقد برأ الجرح فيعود إلى الشهادة بالمال» وهي جائزة ما لم تقرب القرابة بينهما 

المثال الرابع: إذا شهد الوصي بدين للميت لم تجز شهادته؛ لأنه يجر بذلك النظر 
في المال» وهذا بشرط أن يكونوا صغارًا. 

قال في "المدونة": وإن كانوا كبارًا يلون التسيتفتتدور لبهادثة: لأنهم يقبضون 
. دق 
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المثال الخامس: أن يشهد المنفق عليه للمنفق» وهذا المثال هو أول مسألة من 
شهادات "المدونة". والتهمة فيها للشاهد قوية؛ لأنه يخشى من تركه الشهادة أن يقطع 
عنه النفقة. 

قوله: (وفي عكسه قولان)؛ أي: عكس الخامس» وهي شهادة الشاهد لمن في 
نفقته؛ أجازها ابن حبيب» ومنعها بعض القرويين إذا كان من قرابة الشاهد كالأخ 
ونحوه؛ لأن تركه عليه إذا كان فقيرًا معرة» فيتهم أن يشهد له ليقطع عنه النفقة. 
الأجنبي» وكلام المصنف لا يؤخذ منه هذاء وكذلك اختلف فى شهادة الوصى على 
الطفل الذي في ولايته» فالمشهور جوازهاء وفي "الجلاب " قولا آخر بعدم قول 
الجواز؛ لأنه يتهم أن يكون كارمًا في النظر لمحجوره فيضيع ماله””. 

(ص): (فلو شهد لنفسه ولغيره في وصية فإن كان ما له كثيرًا لم يقبل فيهماء وإن 
كان يسيرًا فثالئها: يُقبلُ لغيره دونه...) 

(ش): احترز بالوصية من أن يشهد لنفسه ولغيره في غير وصية فلا تصح له ولا 
لغيرة علن المشهور؛ لأن الشهادة إذا بطل بعضها للتهمة بطل جميعهاء وأجازها في 
"الموازية" في غير الوصية أيضًا إذا كان ما شهد به له يسيرًا جدّاء والفرق بينهما على 
المشهور: أن الموصي قد يخشى معالجة الموت ولا يحضره إلا الموصى له فيضطر 
إلى إشهاده بخلاف غيرهاء والمشهور مقيد بما إذا كان الجميع في ذكر حق على ما قاله 
الشيوخ» ولو كانت في حقين لجازت للأجنبي» وكذلك لو أدى الشهادة لفظَا؛ إذ لا 


)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 275/8 والتلقين: ؟//ا71. 
(؟) انظر: حاشية العدوي: 2189/17 والتاج والإكليل: .445/٠١‏ 
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يقدح ذكر ما له عليه وإدخاله ذلك في شهادته بما شهد به لغيره إذا لم يكن حقًا 
وَانجِلٌا27. 

وقوله: (فإن كان ماله كثيرًا)؛ أي: في الوصية؛ و(ما) موصولة» وما قاله من عدم 
القبول إذا كان الذي له في الوصية كثيوًا هو المشهورء وفي "الجلاب " رواية أخرى 
بالجواز لغيره فقطء ونا إن كن بسي رسو نف لعفف لذن أثرالة 

الأول: يُقبل له ولغيره؛ وهو قول ابن القاسم في "المدونة"؛ ورواه مطرف عن 
مالك. 

الأبهري: وهو استحسان؛ فإن لم يكن في الوصية شاهد غيره خلف الموصى له 
مع شهادته ويأخذ هو ما له فيها بغير يمين؛ لأنه يسير في حكم التبع. 

والقول الثاني: عدم القبول له ولغيره؛ رواه ابن وهب عن مالكء وعلله الأبهري 
بأنه جار لنفسه» قال: وهو القياس. 

والثالث: يُقبل لغيره ولا يقبل له» وهو أيضًا لمالكء وبه قال ابن الماجشون. 

وعليه فإن لم يكن إلا شاهدا حلف الموصى له واستحق؛ وإن كانا شاهدين كل 
منهما شهد له ولغيره أخذ الموصى له بغير يمين» وحلف كل واحد منهما واستحق مع 
شنياةة اي 

وحكى في "المقدمات " رابعًا: أن شهادته تجوز له ولغيره إن كان معه شاهد غيره 
فتثبت الوصية بشهادتهما ويأخذ ما له فيها بغير يمين» وإن لم يكن معه غيره فتجوز 
لغيره ولا تجوز له» ويحلف الغير مع شهادته. 

وفي "المدونة": عن يحيى بن سعيد: إن كان معه غيره جازت له ولغيره؛ وإلا 
جازت لغيره فقط. 

سحئنون: يريد: إذا كان معه غيره أخذ ما شهد به لنفسه بلا يمين إذا كان تافهّاء كما 
لو شهد رجلان في وصية أوصى لهما فيها بتافه أخذاه بغير يمين. 

وقال بعض القرويين: يحتمل أن يريد: إن كان وحده جازت شهادته لغيره مع يمينه 
ولم يأخذ الشاهد شيئّاء وإن كان معه غيره أخذ الغير بغير يمين؛ لأنه اجتمع عليه 


.5١/٠١ انظر: حاشية الدسوقى: 487//15» والذخيرة:‎ )١( 
.5514/١ وأشرف المسالك:‎ »45/١ انظر: الفواكه الدوانى:‎ )١( 
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شاهدان» وأخذ الشاهد بيمين؛ لأن شهادته لنفسه ساقطة". 

وخصص صاحب "المقدمات" هذا الخلاف بما إذا كانت شهادة الشاهد في وصية 
مكتوبة» قال: وإن شهد على الوصية لفظًا بغير كتاب؛ فإن شهد لنفسه بيسير فلا تجوز 
لنفسه باتفاق» وتجوز لغيره مع يمين الغير إن لم يكن إلا ذلك الشاهد» وإن شهد آخر 
كذلك أخذ غيرهما بغير يمين: وأخذ كل من الشاهدين بشهادة صاحبه بشرط أن 
يحلفء وقد يقال: لا تجوز له ولا لغيره على قول مطرفء وابن الماجشونء ولا تجوز 
على ما في سماع أشهب من كتاب الشهادات. 

(ص): (وأما شهادة كل واحد للآخر فجائزة على المشهور) 

(ش): لما تكلم على من شهد لنفسه ولغيره شرع فيمن شهد لمن شهد له وذكر 
أن المشهور جواز الشهادتين؛ وظاهره سواء كان المشهود عليه بالحق واحدًا أو لا» في 
مجلس واحد أو في مجلسين متقاربين أو متباعدين؛» وهو قول ابن القاسم في "العتبية" 
فيمن شهد لرجل بعشرة دنانير» وشهد المشهود له للذي شهد له على آخر أن ذلك 
جائزء وقاله سحنونء والشاذ منعهاء وإليه رجع سحنون. 

اللخمي: وقال مطرف» وابن الماجشون: إن شهد بعضهم لبعض على رجل واحد 
في مجلس واحد لم يجزء وإن كان شيئًا بعد شيء جاز جميعهاء وإن تقارب ما بين 
الشهادتين» وإن كان على رجلين مفترقين جاز ذلك في مجلسين أو مجلس بلفظ أو 
كتاب؛ لأنهما يتهمان على: اشهَدْ لي وَأَشْهَدُ لك؛ إلا أن يطول ما بينهماء انتهى. 

وقول مطرف ثالثء واختيار اللخمي راجع إلى المنع مطلقًاء ولم يحك المازري 
في اختلاف المجلس خلافًا في القبول لأنه قال: إن شهد رجلان لرجلين بدين لهما 
على زيد» ثم شهد المشهود لهما للشاهدين الأولين بحق آخر على زيد بعينه؛ فإنه إن 
كان ذلك في مجلسين متقاربين أو متباعدين جازت الشهادة» وإن كان ذلك في مجلس 
واحد فظاهر المذهب على قولين: المنصوص منهما لمطرفء وابن الماجشون رد 
الشهادة» وظاهر كلام أصبغ إمضاؤهاء ثم أشار إلى أنه ينبغي أن يلتفت في هذا التبريز 
في العدالة وحقارة المشهود فيه؛ وأنه بحيث لا يتطرق فيه طلب المجازاة في شهادة 
بشهاوة”. 


.51/١ انظر: الكافيى: ؟/445.: والثمر الدانى:‎ )١( 
والتلقين: ؟/7؟5.‎ 2*٠ 4/94 (؟) انظر: حاشية الصاوي:‎ 


١مه‏ كتاب الشهادات 


(ص): (وفيها: تقبل شهادة القافلة بعضهم لبعض في قطع الطريق) 

(ش): هي في "المدونة" في كتاب المحاربين» وعلله فيها بأنه لا سبيل إلى غير 
ذلك» ونص فيها على القبول إذا كانوا عدولا سواء شهدوا بقتل أو أخذ مال أو غيره؛ 
ولعل المصنف أتى بها استشهادًا للمشهور الذي قدمه؛ ولم يعتبر تعليله في "المدونة" 
بالضرورة» وما قدمه مطلق. 

فإن قلت: القبول هنا مخالف لما قالوه في المجتلبين أنه لا تقبل شهادة بعضهم 
لبعض إلا أن يكون النفر الكثير عشرين فأكثر» وأباه سحنون في العشرين. 

قيل: فرق بينهما ابن سهل بأن المجتلبين تذكرهم حمية البلد فلذلك رد شهادتهم. 

(ص): (وأما الدفع فكشهادة بعض العاقلة بفسق شهود القتل خطأ) 

(ش): لما ذكر أمثلة ما يَجُوٌُ به الشاهد لنفسه نفعًا شرع في تمثيل ما يدفع به عن 
نفسه ضررًاء وذكر المثالين: 

الأول: أن يشهد عدلان أن فلانًا قتل فلانا خطأء فشهد عدول من العاقلة التي 
وجب عليها القيام بالدية بتجريح شاهدي القتل فلا تقبل؛ لأنها تدفع ما لزمها من 
الدية”". 

ابن عبد السلام: وقد أطلقوا القول برد هذه الشهادة مع أن الفقير لا يلزمه شيء؛ 
والمقدار الذي يلزم الغني يسير جدًا على ما يتبين في موضعه؛ وقد تقدم حكم من شهد 
لنفسه في وصية أو غيرهاء وَرُدٌ بأن الكلام فيمن يلزمه أداؤها فلا يُرَدُ الفقير» وتهمة 
الدفع أقوى؛ لأن كثيرا من الناس لا يسهل عليه إخراج شيء وإن قل. 

(ص): (وكشهادة المِذْيّانَ المُعْسِرٍ لربه» 

«ش): هذا هو المثال الثاني؛ والمديان بكسر الميم وتخفيف الدال: الذي عليه 
الدَّيْنَ. 

احترز بالمعسر مما لو كان موسرًا فإنه تجوز شهادته؛ قاله ابن القاسم؛ وأشهب» 
ومطرف: وابن الماجشون. 

والضمير في: (لربه) عائد على الدين المفهوم من المديان» وعلله مطرف بأنه 
كالأسير في يذه وقيده الباجي بأن يكون الدين حالا أو قرب حلوله؛ وما إن كان بعيدًا 


.5374/١ انظر: منح الجليل: 584/117؛ والثمر الداني:‎ )١( 


كتاب الشهادات كك 


فيجيء على مذهب سحنون جواز الشهادة» وعلى قول ابن وهب ردهاء وفسر الغني بأن 
لا يستضر بإزالة هذا المال عنه» وأما إن كان يستضر بأخذه منه فترد شهادته". 

ابن زرقون: وتجوز شهادته فيما عدا المال» قاله مطرف»ء ولما يرجو أن يكافئه على 
ما شهد له به إما بصبر عليه أو بتخفيف عنه من دينه» فلا فرق بين المال وغيره من 
الحقوق» وربما كان غير المال أهم عند المشهود له من المال. 

خليل: وينبغي أن يقيد العسر هنا بأن يكون إعساره ثابنًا عند الحاكم» والله أعلم. 

(ص): (وعكسه كذلك؛ لأنه جار) 

(ش) معناه: أن يشهد رب الدَّيْن لمديانه بمال فإن شهادته ترد؛ لأنه يتنهم أن يكون 
شهد له به ليقضيه؛ وما قدرنا به المسألة بالمال هو كذلك في المازري وغيره» وكان 
المصنف استغنى عن ذلك بقوله: (لأنه جار)» وهذا مذهب ابن القاسم» وأجازها أشهب 
وإن كان المديان معدمّاء وأشار إلى التفرقة بين أن يكون المديان مَلِيَا فتجوزء أو مُعْدمًا 
فيمتنع» ولعل المصنف إنما أخر هذه المسألة ولم يقدمها في أمثلة الجر للاختصار» 
والله أعلم. 

لامح و عارك لكام فقال سحنون: إن كان المال عيئًا رُدَّتْ وإن 
كان في سلع جازت” 

وقال ابن وهب: وإن كان مليًا قبلت وإن كان معدمًا رُدَّثْ 

وقال ابن القاسم: هي جائزة مليّا كان أو معدمًا. 

بعض الشيوخ: وكذلك شهادة رب المال للعامل فيه الثلاثة الأقوال. 

(ص): «الثالث: أكِيدُ الشفقة بالنسب أو السبب كالأبوة والأمومة وإن عَلّواء وَالبنُوّة 
من ذكر وأنثى وإن سَمَلَْتْء وكذلك الزوجية فيهما...) 

(ش): المانع الثالث: الشفقة الأكيدة لا مطلق الشفقة؛ إذ تجوز شهادة بعض 
الأقارب لبعض؛ لأنه لا يوجد في جميعهم أكيد الشفقة. 

والباء في: (بالنسب) للسببية» ومراده بالنسب القرابة» وبالسبب الزوجية كما يفعل 
الفرضيون. 

ابن عبد السلام: ويحتمل أن يريد بالنسب عمودية الأعلى والأسفل؛ وبالسبب من 
)١(‏ انظر: الذخيرة: 2557/٠١‏ وحاشية الصاوي: .١1١/9‏ 

(7) انظر: حاشية العدوي: 2144/7 ومواهب الجليل: 7/4. 


يديك كتاب الشهادات 


يدلي بهماء وذكر الزوجية على طريق التكملة. 

خليل: وفيه بُعْدّء وضمير(علو) عائد على الأباء والأمهات؛ فيندرج الأجداد 
والجدات» وغلب المصنف في علو الذكرء فير (تغلث)غائد على الثلؤة. 

سحنون: ولا تجوز شهادة ابن الملاعنة للذي نفاهء واستدل مالك على هذا الأصل 
في "المجموعة " بقول عمر رضي الله عنه: (لا تجوز شهادة خصم ولا ظنين)» وجعله 
في "المدونة" من قوله عليه الصلاة والسلام. 

وحكى بعض الشافعية عن مالك قبول شهادة الولد لأبيه دون العكس» وهي 
حكاية مستنكرة» وربما كانت وهمًا. 

ابن رشد: شهادة الأب عند ابنه» أو الابن عند أبيه» وشهادة كل واحد منهما على 
شهادة صاحبه» وشهادة كل منهما على حكم صاحبه؛ وشهادة كل منهما مع شهادة 
صاحبه الحكم فيها كلها سواءء؛ والاختلاف فيها كلها واحد. 

قيل: إن ذلك جائز» وهو قول سحنون؛ لأنه أجاز شهادة الأب على قضاء ابنه يعد 
عزلهء وأجاز هنا شهادته عنده بشرط التبريزء قال: وينبغي هذا الشرط عندي في بقيتهاء 
وهو قول مطرف؛ لأنه أجاز شهادة كل واحد منهما على شهادة الآخر. 

وقيل: ذلك لا يجوزء وهو قول أصبغ؛ لأنه لم شهادة كل واحد منهما على شهادة 
الآخرء وكذلك الذي يأتي على مذهبه في بقيتهاء وفرق ابن الماجشون بين شهادته معه 
وشهادته على شهادته» وبين شهادته على حكمه بعد عزله؛ فأجازها في الأوليين» وردها 
في الأخرى؛ قال: وذلك تناقضء وإما تعديل كل منهما لصاحبه فلا يجوز عند واحد 
منهم إلا ابن الماجشون فإنه قال: إذا لم يكن نزعه وليس له قامء وإنما الذي نزعه وقام 
به أحيا شهادته؛ فلا بأس أن يصفه بالذي تتم به شهادته من عدالته. 
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ابن رشد: وفيه يُعْدٌ 

وقوله: (وكذلك الزوجية) فيهما الإشارة إلى الأبوة والبنوة. 

وقوله: (فيهما) عائد على الزوجين المفهومين من السياق؛ أي: لا تجوز شهادة كل 
منهما لصاحبه. 

ابن عبد السلام: وأشار إلى خلاف النخعي في قوله: تقبل شهادة الزوج لزوجته 


.5١7/١ انظر: الكافى: ؟/447» وإرشاد السالك:‎ )١( 


كتاب الشهادات “امه 


دون العكس» وقال شيخنا: الضمير عائد على الجر والرفع. 

فلو كانت الشهادة بغير مال كما لو شهد الزوج أن سيد زوجته أعتقهاء وشهد معه 
غيره لم تقبل لاتهامه على إخراجها من الرق ليكون ولده منها حرّاء وهل يُمَكّنُ من 
وطئها؟ 

عندنا قولان: 

أحدهما: أنه لا يحل له ذلك لكونه يرق ولدا يعتقد أنه حرء فيكون وطؤه سببًا 
لارتقاق ولدهء وكذلك لو كان الزوج عبدا لكان لها فراقه لاعترافه أن الفراق صار بيدها 
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لما عتقت 

وإن رضيت بالبقاء فهل يُمَككّن من وطئها؟ 

فيه قولانء وإذا قلنا: يُمَكَنُ الزوج من وطئها إذا ردت شهادته؛ فقال بتعض 
الأشياخ: يشتريها ليفرق بين ولده الرقيق وولده العقيق". 

(ص): (وتجوز شهادتهم بتوكيلهم غيرهم بخلاف توكيل غيرهم لهم) 

(«ش) يعني: أن الأب والولد والزوج والزوجة تجوز شهادتهم على بعضهم بعضاء 
بأنهم وكلوا غيرهم إذا كانت المنفعة للغير؛ لأنها شهادة عليهم. ولا تجوز شهادتهم 
على الغير بأنه وكلهم» ولهذا قال في "المدونة" في الشفعة: ومن لا تجوز شهادته من 
القرابة لقريب فلا يجوز أن يشهد أن فلانا وكله على شيء» ويجوز أن يشهد عليه أنه 
وَكُل غيره؛ فأتى بلفظ (له) حيث منع الشهادة» وبلفظة (علي» حيث أجازها. 

(ص): (وتجوز شهادة الأخ غير المنفق عليه لأخيهء وقيل: إن كان مُبِرّرّاء وقيل: 
فيما لا تنّضِحُ فيه التهمة...) 

(ش): احترز بغير المنفق عليه من أن يكون الأخ الشاهد في نفقة أخيه فلا تجوز 
شهادته» فإن كان الشاهد هو الأخ المنفق فقد تقدم فيه خلاف. 

وقوله: «تجوز) يريد: في الأموال وما في معناها؛ لأن المازري وغيره نقل اتفاق 
أهل المذهب على رد شهادة الآخ لأخيه 55-507 به الشاهد شرفًا وجامًاء أو يدفع 
به معرة» أو تقتضيه الحمية والعصبية؛ مثل أن يشهد لأخيه وهو نازل القدر أنه تزوج 


.5١/١ انظر: حاشية الصاوي: 9/؟١"؛ وإرشاد السالك:‎ )١( 
.4817/١5 (؟) انظر: مواهب الجليل: 27/7/48 وحاشية الدسوقى:‎ 


:28 كتاب الشهادات 


امرأة لها قدر ممن يتشرف بنكاحهاء أو يشهد أن فلانا قذفه» أو يجرح من جرح أخاه 
وكذلك رأى غيره أنه يتفق على رد شهادته له بالمال الكثير الذي يحصل له به الشرف. 
والمشهور أنه لا تجوز شهادته في جراح العمد خلافًا لأشهبء والقول بالجواز وقع في 
بعض ألفاظ "المدونة"» والقول باشتراط التبريز هو الذي في شهادات "المدونة"”؛ 
واختلف الشيوخ؛ فحمله الأكثرون على أنه خلاف كما فعل المصنف. ورأى بعضهم 
أن ما في أول الشهادات مقيد لغيره'". 

وفي "الرسالة": وتجوز شهادة الأخ العدل لأخيهء وظاهره عدم اشتراط التبريز. 

قال صاحب " المقدمات" و"البيان": مذهب ابن القاسم اشتراط التبريز في ستة 
مسائل» هذه أولهاء الثانية: إذا زاد فى شهادته أو نقص منها بعد أن شهد بهاء والثالثة: 
شهادة الأجير لمن استأجره إذا لم 3 في عياله» والرابعة: شهادة المولى لمن أعتقه» 
والخامسة: شهادة الصديق الملاطف لصديقه؛ والسادسة: شهادة الشريك المفاوض 
لشريكه في غير مال المفاوضة» وزاد في "المقدمات" الت كية””. 

وقوله: (وقيل: فيما لا تتضح فيه التهمة) ليس هذا خلافًا على ما تقدم من حكاية 
المازري الاتفاق» لكن حكاه ابن شاس على أنه خلاف؛ لأنه قال: وأما شهادة الأخ 
لأخيه فأجازها في الكتاب من رواية ابن القاسم إلا أن يكون في عياله. 

وقال بعض أصحابنا: لا تجوز على الإطلاق» وإنما تجوز على شرطء ثم اختلف 
في تحقيق ذلك الشرط. 

ففي "الموازية": لا تجوز شهادته إلا أن يكون مبرراء وقيل: تجوز إلا لم تنله 
صلته. 

وقال أشهب: تجوز في اليسير دون الكثير» إلا أن يكون مبررًا فتجوز في الكثير» 
وقال غير هؤلاء: تقبل الشهادة للأخ إلا فيما تتضح فيه التهمة» مثل: أن يشهد له بما 
يكتسب به الشاهد شرفًا وجامّاء أو يدفع به معرة» أو تقتضي الطباع والعصبية فيه 
الغضب والحمية» فشهادته بأن فلانًا قتله» أو يجرح من جرحه. انتهى. 

وقال اللخمي بعد أن ذكر أنه لا تجوز شهادته له فيما تقدم من كلام المازري أنه 
لا تجوز شهادته فيه: واختلف في شهادته له في الأموال على أربعة أقوال» فقيل: 


.515/1١ انظر: حاشية الصاوي: 04/9؛ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
.45٠/؟ والكافي:‎ :.48/١ انظر: الفواكه الدوانى:‎ )5( 


كتاب الشهادات هم 


جائزة» وقيل: لا تجوزء وقيل: إن كان مبررًا جازت» وإلا فلاء وقيل: لا تجوز في اليسير 
دون الكثير. 

وقال صاحب " البيان": لا خلاف أن شهادته له في الأموال جائزة إذا لم يكن في 
عيال المشهود له» قيل: مطلقّاء وقيل: بشرط التبريز» وألزم أشهب على قوله في الإجازة 
في جراح العمد أن يجيزها له في القتل والحدود, قال: إذا لم يراع في جراح العمد ما 
يقع في لك من الحمية". 

وقال عياض: قد اختلف في شهادته له في الحدود والقصاصء وغير المال مما هو 
مستول» 

(ص): (وفي جواز تعديله قولان لابن القاسم» وأشهب) 

«ش): الجواز لابن القاسمء وهو ظاهر "المدونة" بشرط التبريز» لقوله فيها: إذا لم 
يكن الأخ والأجير في العيال تجوز شهادتهما إذا كانا مبرزين في الأموال والتعديل. 

وعلى هذا الظاهر حمله الأكثرون» وروى ابن زياد» وابن نافع» عن مالك جواز 
تعديله» وقال بعضهم: المراد بالتعديل هنا: تعديل من شهد لأخيه فيكون من باب 
المال» وبقول أشهب قال ابن نافع» وأصبغ» وعبد الملك» وهو الظاهر؛ لأنه يتشرف 
بعدالة أخيه له» وعلى الأول يجرح من جرحه. وعلى الثاني لا يجرح من جرحه. 

ولابن الماجشون ثالث: أنه يعدله» ولا يجرح من جرحهه؛ واختاره ابن حبيب»؛ 
وظاهر كلام ابن رشد وغيره أن الخلاف في تجريحه. إنما هو إذا جرح بالإسفاهء وأما 
إذا جرح بالعداوة فيجوز أن يجرح من جرحه. 

ونقل المازري عن بعض الأشياخ: أنه مال إلى رد شهادته وإن جرح بالعداوة؛ لأن 
في تجريحه بها نقصًا. 

المازري: ولعمري إن التهمة فيه لا تتضح اتضاحها إذا ردت شهادة أخيه من ناحية 
كونه فاسقًا. 

(ص): (وفي إلحاق أَحُوٌةٍ الصداقة بأَحُوٌةٍ النسب قولان) 

«ش): المشهور قبول شهادته لصديقه إذا كان ليس في نفقته» ولا يشتمل عليه بره 
وصلته» وقال ابن كنانة: يقبل في اليسير فقط. 


.791/١ انظر: منح الجليل: 25854/117 وأشرف المسالك:‎ )١( 


28 كتاب الشهادات 


وحكى الباجي عن مالك في القبول والرد روايتين» إذا كان الشاهد هو الذي يصل 
بالمعروف صديقه المشهود له وقد تقدم أن ابن القاسم يشترط في ستة مسائل التبريز 
منها هذه. 

ابن عبد السلام: ويؤخذ من كلامه أن من ألحق أخوة الصداقة بالنسب يختلف» 
هل يقبلها بشرط التبريز أو بشرط أن لا تتضح التهمة؛ والدخول تحت هذه العهدة في 
النقل صعب. 

(ص): (وفي شهادة الرجل لزوج ابنته» أو زوجة ابنه ثالثها: إن كان مبرزًا جاز) 

(ش): الجواز لسحنون اعتبارًا بالحال؛ لآن شهادته لم تكن لابنته ولا لابنه» والرد 
لابن القاسم نظرًا للمال؛ لأنه أميل لابنه أو ابنته» والثالث حكاه ابن محرز عن بعض 
شيو خه. 

واختلف في شهادة الرجل لأبوي امرأته وولدها من غيره» وفي شهادة المرأة لولد 
زوجهاء هكذا ألحقه المازري بالخلاف المتقدم'". 

(ص): (وفي شهادة الولد لأحد والديه على الآخرء وشهادة الأب لأحد ولديه على 
الآخر إذا لم يظهر ميل للشهود له قولان...) 

(ش): هكذا حكى ابن محرز هذا الخلاف» قال: والصواب الإجازة؛ لأن الشاهد 
قد استوت حالته فيمن يشهد له» وعليه فصار بمنزلة شهادته لأجنبي على أجنبي؛ 
وشرط بعضهم التبريز في قبول هذه الشهادة. 

واحترز بقوله: (إذا لم يظهر ميل) مما إذا ظهر ميل للمشهود له؛ فإنه يتفق على الرد 
كما لو شهد للصغير على الكبير» أو للبار على العاق. 

ابن محرز: ولو شهد لأبيه على ولده أو لولده؛ وليس في حجره لتخرج على 
الخلاف في شهادته لأحد أبويه على الآخر» ولو شهد لأبيه على جده أو لولده على 
ولد ولده لانبغى ألا يجوز اتفافًاء ولو كان على العكس لانبغي أن تجوز اتفاقًا. 

(ص): (فإن ظهر ميل للمشهود عليه فَأَوْلَى بالجواز) 

(ش): كما لو شهد للعاق على البار”". 

وقوله: (أولى)؛ أي: على القول بالجوازء ولا يريد أن يتفق على الجواز؛ لآن 


.440/٠١ انظر: التلقين: ؟/٠55.» والتاج والإكليل:‎ )١( 
.441/١5 انظر: مواهب الجليل: 5/8/اء وحاشية الدسوقى:‎ )١( 


كتاب الشهادات /امه6 


سحنونا يمنع وإن شهد للأكبر من أولاده على الأصغرء والرشيد منهما على السفيه 
الذي في ولايته» والعاق على البار» وكأنه رآه حكيمًا غير معلل» وأن المنع في ذلك 
له 

وقال سحنون في نصراني مات وله ولد نصراني يرثه» وله ولدان مسلمان يشهدان 
بدين لأبيهما على رجل: إن شهادتهما لا تقبل مع ارتفاع التهمة بموت أبيهما وصيرورة 
ماله لولده النصراني. 

قالوا: ترد شهادة الأب لولده» وإن كان عبدًا مع كون العبد لا يملك ما شهد له 
أبوه به ملكا لا يقدر على انتزاعه. 

وزادوا فقالوا: لا تقبل شهادته لسيد ولده؛ ولسيد أبيه لأجل التهمة بأن يصانع 
لسيد ولده؛ أو سيد أبيه الشهادة ليحسن إلى أبيه أو إلى ابنه» ولذلك لو شهد ولدان 
على سيد أبيهما أنه باعه أو شهدا أن أباهما العبد جنى على رجل فإن شهادتهما لا تقبل 
أيضًا؛ لأنهما يتهمان أن يكونا قصدا إنقاذ أبيهما أو ولدهما من سوء مملكة السيد. 

(ص): (فلو كانت أمهما مُنكرة للطلاق قبلت شهادتهما للأب عليها) 

«ش): احترز بقوله: (منكرة) من أن تكون مقرة بالطلاق قائمة به فلا تقبل. 

نص عليه أشهبء وأصبغ»؛ وسحنونء وأطلق ابن القاسم القبول ولم يقيد بكون 
الأم مقرة أو منكرة؛ لكن قيده صاحب " البيان " بقول أشهب ولم يجعل بينهما خلافاء 
ولهذا والله أعلم لم يتعرض المصنف لقول ابن القاسم» لكن حمله اللخمي على 
الخلاف”". 

وقوله: (منكرة للطلاق) يريد: والأب أيضًا منكرء ولا يريد أن الأب مقر؛ لأن 
الأب لا يحتاج إلى شهادتهما إذ الطلاق بيده. 

فإن قيل: لعله أراد إذا كان الأب مُدَّعيًا للطلاق على خلع والأم منكرة له. 

قيل: إن أراد هذه الصورة لزمه خلاف النقل؛ لأن الذي في "النوادر " عن ابن 
سحنون: إذا شهدا أن أمهما اختلعت من زوجها لم تَجُز شهادتهما جحدت الأم أو لا؛ 
ولم يذكر خلاف لك"2. 


,00 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 2589/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
انظر: مواهب الجليل: 2754/8 والتلقين: ؟//ا71.‎ )١( 
.445/٠١ انظر: حاشية العدوي: 7 والتاج والإكليل:‎ )"( 


ليك كتاب الشهادات 


ولو شهدا أن الأب طلق ضرة أمهما؛ فإن كانت أمهما في العصمة لم تقبل» وإن 
ماتت قبلت شهادتهماء ومال بعض الشيوخ إلى ردها. 

وإن كانت أمهما مطلقة من أبيهما وهي حية فشهد الابنان بطلاق الضرة؛ ففي 
المذهب قولان؛ مَئَع شهادتهما ابن القاسم؛ وأجازها أصبغ . 

وهذا إذا كانت الضرة منكرة للطلاق» واختلف إن كانت هى القائمة بشهادتهما 
واتهناائن فطنية لاه داجازها انيم ردموا حرق ينه جار الوا 

اللخمي: والقياس: أن تمنع سواء كانت الأم في عصمة الأب أو مفارقة أو ميتة؛ 
لأن العادة جارية بين زوجة الأب وربيبها بالعداوة» وإن كانت شابة كان أبين؛ لأنه 
يخشى ما يكون من ولد يشاركه في الميراث أو يميل بماله إليهاء ومدار الأمر في هذا 
الباف على النوية الفويك تحير الفقنه الالتقات اليه 

(ص:: (الرابع: العداوة» ولا تقبل عليه» وتقبل له عكس القرابة) 

(ش): إنما لم تقبل للتهمة كما في التي قبلها. 

فإن قيل: ما الذي أفاده قوله: (عكس القرابة) مع تصريحه أولا بأنها لا تقبل له 
وتقبل عليه؟ 

قيل: فائدتين: 

الأولى: تقييد العداوة بالبينة كما قيد في القرابة تأكيد الشفقة. 

قال ابن كنانة في "المجموعة: إن كانت الهجرة في أمر خفيف فشهادة أحدهما 
تقبل على الآخرء وأما المهاجرة الطويلة والعداوة البينة فلا تقبل عليه. 

الثانية: أنه لم يصرح في القرابة بأنها تقبل عليه ولا تقبل له وهذا المعنى وإن كان 
مفهومًا مما تقدم فالتصريح هنا به أؤلى". 

فإن قِيلَ: (أل) في: (القرابة) إما للعهد وهو منتف لعدم تقدم ما هو معهود؛ أو 
للجنس وهو لا يصح. وإلا لزم المنع في الأعمام والآخوال. 

قِيلَ: هي للعهدء وقد تقد ما يدل على القرابة من وجهين: 

أحدهماة كين انم 


والثاني: قوله: (كالأبوة والأمومة). 


.7١/٠١ والذخيرة:‎ »4417//١7 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 
.5954/١ وأشرف المسالك:‎ :45/١ (؟) انظر: الفواكه الدوانى:‎ 


كتاب الشهادات كك 

فإن قيل: فإن كان هذا عكس الثالث كان ينبغي أن يذكر أولا في المانع الثالث 
القرابة دون أكيد الشفقة. 

قيل: ذكر أولا أكيد الشفقة لينبه على العلة الملحوظة:؛ والله أعلم. 

(ص): (وشرطها: أن تكون على أمر دنيوي من مال أو جاه أو منصب أو خصامء 
وإن كان أصله ديئًا يتشرّف به عادة إلى أذى يصيبه. قال سحنون: ومثله لو شهد 
المشهود عليه على الشاهد وهو في خصومته؛ وأما العداوة الدينية فلا أثر لها فأولى 
بقبولها...) 

«ش): شرط في العداوة المانعة أن تكون دنيوية» كذلك إن كان أصلها دَيْنّاه ولكن 
قويت حتى زادت على القدر الواجب؛ فإن ذلك القدر الزائد ب يمنع الشهادة؛ قاله 
المازري»؛ وعياض. 

وهو صحيح؛ فإن تلك العداوة لو كانت لله تعالى لما تعدَّثْ القدر المأذون فيه 
وما حكاه عن سحنون يوهم أنه لو شهد عليه بعد الخصومة لقُّبلَ» والذي نقل المازري 
عن سحنون إذا شهد رجل بشهادة فبعد ذلك بنحو شهرين شهد المشهود عليه على 
الشاهد الذي شهد عليه: إن شهادته لا تقبل» وأشار المازري إلى أنه لا بد من الالتفات 
إلى بروزهما في العدالة» وكون الشهادة الأولى لم تقع بما يوجب حقدًا لاحتقار ما 
شهد به الشاهد الأول 

وقال أصبغ فيمن شهد على رجل حاضر فلما أتم الشهادة قال للمشهود عليه 
والقاضي يسمع: إنك تشتمني وتشبهني بالمجانين» قال: لا نطرح شهادته إلا أن تثبت 
العداوة من قبل» هكذا نقل ابن عبد السلام» ونقل المازري عن أصبغ رد الشهادة: 
وعلله بكون الشاهد أقر عن نفسه بعداوة المشهود عليه. 

ونقل ابن سهل هذا عن ابن الماجشون» ونقل عن أصبغ: : أنها لا تبطل إذا كان 
ذلك منه على جهة الشكوى لا على طلب المخاصمة:؛ وتبطل إن كان على وجه 
الخصومة 00 

خليل: ويمكن أن يجمع بين النقلين الأولين بهذاء واستحسن اللخمي ردهاء إلا أن 
يكون الشاهد مبررًا. 


.515/1١ انظر: الكافى: ؟/4545» والثمر الدانى:‎ )١( 
والتلقين: ؟/577.‎ 2٠5/9 (؟) انظر: حاشية الصاوي:‎ 


لاحن كتاب الشهادات 


وقوله: (وأما العداوة الدينية) هو مفهوم من الشرط أولاء لكن صرح به هنا لما 
ترتب عليه بقوله: (فأولى بقبولها) وقد حكى الأبهري الإجماع على أن العداوة في 
الدين لا تبطل الشهادة بدليل جواز شهادتنا على سائر الملل. 

الأول: إذا طرأ بين المسلم والكافر عداوة لأمر حدث؛ فاختلف أصحابنا في قبول 
شهادة المسلم حينئذ عليه. 

عياض: والصحيح عدمه. 

الثاني: قال مالك: إذا شهد وجب عليه أن يخبر الحاكم بأنه عدو. 

وعن سحنون: لا يخبر تنفيذا للحق» ولا يسعى في إبطاله. 

ابن راشد: وهو أصح. 

الثالث: إذا خاصم الرجل عن غيره ففي مفيد الحكام: تجوز الشهادة عليه في 
البسين الذئ لسن مثله يووك الشحتاء. 

وفي "المتيطية": الخصم هو الذي يخاصم غيره. 

وقال ابن وهب: هو الوكيل على الخصومة» ومقتضى قول ابن وهب تجوز شهادته 
على الوكيل مطلقًا”". 

(ص): (وفي شهادة العدو على ابن عدوه بمال وما لا يلحق الأب منه معرة؛ قال 
ابن القاسم: لا تجوزء ولو كان مثل أبي شريح؛ وسليمان بن القاسمء؛ وقال محمد: 
تجوزء وقال ابن الماجشون: تجوز إن لم يكن في ولايته» وقال أيضًا: تجوز إن كان 
الأب ميئًا...) 

(ش): لما ذكر أن العداوة بين الشاهد والمشهود عليه تمنع الشهادة أخذ يتكلم 
فيما إذا كانت تسري إليه. | 

واحترز بقوله: (بمال) وب(ما لا يلحق الأب فيه معرة) مما لو شهد عليه بما يلحق ‏ 
أباه منه معرة فإنه متفق على رد شهادته» كشهادته بزنى الابن وسرقته» لأنه مما يتأذى بع 
الأب» وذكر المصنف أربعة أقوال: 

الأول لابن القاسم: عدم الجوازء ولو كان الشاهد في الصلاح قد بلغ انها 


.515/١ انظر: منح الجليل: 584/117» والثمر الداني:‎ )١( 
.51١7/9 وحاشية الصاوي:‎ 2021/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )1( 


كتاب الشهادات 64١‏ 


ابن يونس: وهو الصواب. 

الثاني لمحمد: تجوزء وإن كان الأب حيا والابن في ولاية أبيه» هكذا نقل اللخمي 
55250 57 : 

الثالث لابن الماجشون: تجوز الشهادة إذا لم يكن الابن في ولاية أبيه» هكذا نقل 
اللخميء والمازري» وغيرهما هذا القول» ولم يصرحوا فيه بمفهوم الشرط؛ أعني: بعدم 
القبول إذا كان في ولايتهء نعم هو مفهوم الكلام. 

الرابع لابن الماجشون أيضًا: لا تجوز بمال إذا كان الأب حيا. 

اللخمي: يريد: وإن كان رشيدًا. 

وتجوز على الصبي بعد موت أبيه» وأجاز ابن القاسم الشهادة إذا شهد على صبي؛ 
أو سفيه في ولاية عدوه» ومنعها مطرفء وابن الماجشون”". 

(ص): (ومن امتنعت له امتنعت في تزكية من شهد لهء وتجريح من شهد عليه؛ 
ومن امتنعت عليه امتنعت في العكس...) 

(ش): هذا ضابط حسن مع اختصار اللفظ وفهم المعنى» فالاأب يمتنع أن يشهد 
لولدهء فكذلك يمتنع أن يشهد بتزكية من شهد ولده؛ إذ البينة لا تتم إلا بالتزكية» فكان 
كأنه شهد لولدهء وكذلك يمتنع تجريحه لمن شهد على ابنه؛ وكذلك العدو تمتنع 
شهادته عليه؛ فتمتنع شهادة تزكية من شهد عليه أو تجريح من شهد له؛ لأنه يتوصل 
بذلك إلى ضرر عدوه”". 

رص): (الخامس: الحرص على إزالة التعبير بإظهار البراءة» أو بالتأسي» كشهادته 
فيما رُدّ فيه لفسق أو صبًا أو رق أو كفر....) 

(ش): المانع الخامس: أن يحرص الشاهد على دفع ما عير به» والتعبير بالعين 
المهملة مصدر عير تعييرًا. 

والباء في قوله: (بإظهار البراءة أو بالتأسي) للسببية» ثم مثل للأول ب (شهادته فيما 
رد فيه... إلخ)؛ يعني: إذا شهد في حال فسقه أو صباه أو رقه أو كفره فحكم الحاكم 
بردها ثم زالت موانعهم فأدوها فلا تقبل منهم» للتهمة بسبب ما جبلت عليه الطباع 
البشرية من الحرص على دفع المعرة بقبولها منهم بعد ردها. 


./7/4 انظر: حاشية العدوي: 44/7١ء ومواهب الجليل:‎ )١( 
.717/١ (؟) انظر: الكافى: 2447/7 وإرشاد السالك:‎ 


كن كتاب الشهادات 


وقوله: (فيما رُدْ) تحرز بذلك مما لو شهد بذلك ولم ترد حتى زال المانع» فإنها 
تقبل لكن بشرط إعادتها بعد زوال المانع» قاله غير واحد. 

واستدل ابن يونس لذلك بما نقله سحئون عن بعض العلماءء؛ وقال: هو قولي؛ 
وقياس قول مالك وأصحابه: أن العبد والصبي والنصراني إذا أشهدوا عدولا على 
شهادتهم ثم انتقلوا إلى الحال التي تجوز فيها شهادتهم قَبِلَ أن تُْقَلَ عنهم وغابوا أو 
ماتوا فشهدوا على شهادتهم أن ذلك غير مقبول» بخلاف أن لو شهدوا في الحال الثانية 
بما شهدوا في الحال الأولى» وقول ابن القاسم في عبد حُكِمَ بشهادته يظنُ حريته فعلم 
بذلك بعد عتقه أن الحكم الأول يرد» ثم يقوم الآن فيشهدون له"". 

واحترز أيضا بقوله: (فيما رُدَّ فيه) مما لو قال القائم بشهادتهم للقاضي: عند فلان 
العبد» أو فلان الصغيرء أو النصراني» فقال القاضي: لا أجيز شهادة هؤلاء؛ فإن هذا 
ليس ردا لشهادتهم» وتقبل شهادتهم بعد ذلك؛ لأن كلامه إنما هو فتوىء قاله غير 
واحد. 

(ص): «وكشهادة ولد الزنى في الزنى اتفاقًا/ 

(ش): هذا مثال السبب الثاني» وهو التأسي» وقيده بقوله: (في الزنى) لأنها تقبل 
فيما عدا وإنما ردت شهادته في الزنى لاتهامه فيها بحرصه على دفع المعرة عنه بأن 
يجعل غيره مثله؛ لأن المصيبة إذا عمّتْ هانت» وإذا نزرت هالت»ء ولهذا قال عثمان 
رضي الله عنه: (ودت الزانية أن النساء كلهن يزنين)”". 

قال مطرفء وابن الماجشون: وكذلك لا تقبل فيما يتعلق بالزنى» كاللعان» 
والقذفء والمنبوذ. 

(ص): (وكشهادة من حُدَّ في مثل ما حُدَّ فيه على المشهورء وقال ابن كنانة: تقبل؛ 
وهو ظاهر "المدونة" وفرق بينهما بأن ولد الزنى لا يندفع عاره بالتوبة) 

(ش): هذا مثال ثان للتأسي. 

وقيد بقوله: (فيما حُذدَّ فيه) لأن شهادته تقبل إذا تاب فيما عداه» وإنما اختلف في 
شهادته فيما حد فيه كشهادة السارق بعد توبته وقطع يده في السرقة؛ وكذا القاذف 
والشارب فالمشهور عدم القبول» ومقابل المشهور لمالك من رواية ابن نافع؛ وبه قال 


.57/١ وإرشاد السالك:‎ 25١5/9 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
.5817/١5 انظر: مواهب الجليل: 277/8 وحاشية الدسوقي:‎ )١( 


كتاب الشهادات اوداك 


ابن كنانة» وصرح صاحب " الاستذكار " بالمشهور كالمصنف. 

المازري: وقول ابن كنانه هو ظاهر "المدونة" لقوله: واالمحدود إذا ظهرت توبته 
وحسنت حالته جازت شهادته في الحقوق والطلاق» فالظاهر عموم الحقوق. 

ورأي بعضهم أن ظاهر "المدونة" كالمشهور» ولهذا يقع في بعض النسخ قول 
المصنف: (وهو ظاهر "المدونة') إثر: «المشهور). 

قوله: (وفرق)؛ أي: على القول بالقبول هنا بينه وبين ولد الزنى» بأن ولد الزنى 
عاره لا يرتفع بالتوبة بخلاف هذه الأشياء؛ فإن معرتها تزول بالتوبة ويصير الفاعل لها 
كأنه لم يفعل كالكافر إذا أسله”". 

وفيه نظر؛ لأنه وإن تاب وحسنت حالته يعلم من الناس أنهم ينظرونه بتلك العين؛ 
فيجد في نفسه انكسارًا فيتسلى بما يصيب غيره من ذلك. 

(ص): (السادس: الحرص على الشهادة في التحمل والأداء والقبول» ففي التحمل 
كالمختفي ليتحملها: لا يضر على المشهور» وقال محمد: إذا لم يكن المشهود عليه 
متخدوغا أو كماتقاء 

(ش): قوله: (في التحمل) يحتمل أن تكون (في) للسببية أو للظرفية» ثم بدأ 
بالكلام على الحرص في التحملء وذكر أن المشهور لا يقدح» وبه قال أشهبء 
وعيسى بن دينار» وعليه عامة أصحاب مالكء وأكثر أهل العلم. 

ومقابل المشهور إما مبني على القول بأنه لا يجوز حتى يقول المشهود عليه 
للشاهد: أشهد علي وهو قول لمالكء وإما مبني على القول بجوازها لكن يرى 
الاختفاء يضر بها. 

ابن رشد: وهو قول سحنونء وقول محمد تقييد للمشهورء بل هو من تمامه؛ ففي 
"الموازية" قال مالك في رجلين قعدا لرجل من وراء حجاب يشهدان عليه قال: إن كان 
ضعيمًا أو مخدوعًا أو خاتقًا لم يلزمهء ويحلف: ما أقر ما ينكر»ء وإن كان على غير ذلك 
لزمه ولعله يقر خاليّاء ويأبى من البينة» فهذا ما سُمِعَ منه» قيل: فرجل لا يقر إلا خاليًا 
هل أقعد له بموضع لا يعلم للشهادة عليه؟ 

قال: لو أعلم أنك تستوعب أمرهماء ولكنني أخاف أن تسمع جوابه لسؤاله» ولعله 


.115/؟١ انظر: حاشية الصاوي: 2808/9 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
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يقول له فى سر: ما الذي لى عليك إن جئتك بكذا؟ فيقول له: لك عندي كذا؛ فإن 
قدرت سمط رهما جات 

(ص): (وفى الأداء يبدأ به قبل طلبه؛ فَفِيمَا تَمَخضِ من حقٌ الآدمي قادحة؛ فإن 
كانت حمًا لله عز وجل يُستدامُ فيه التحريم؛ كالطلاق» والعتاق» والخلع؛ والرضاع» 
والوقف. وكذلك العفو عن القصاص لم تقدح المبادرة بل تجبء وإن كانت حقا لا 
يستدام فيه التحريم كالزنى وشرب الخمرء فلا تقدح ولا تجب إلا في التجريح إن شهد 
على أحد...) 

(ش): حاصل كلامه: أن الحقوق ثلاثة: 

الأول: حق متمحض لآدمي فلا يؤديها قبل أن يسألهاء بل رفعه لها قدح في 
عدالته» نعم قال علماؤنا: يجب عليه أن يعلم صاحبه به إن كان حاضرًا؛ فإن لم يفعل 
فروى عيسى عن ابن القاسم: ذلك جرحه وتبطل شهادته. 

وقال مطرفء وابن الماجشون: إلا أن يعلم صاحب الحق بعلمهم» وجعله ابن 
وكيد شيا 

وقال سحنون: لا يكون ذلك جرحة إلا فى حق الله تعالى؛ لآن صاحب الحق إذا 
كان حاضرًا فقد أضاع حقهء وإن كان غائبًا فليين للشاهد شهادة. 

ابن يونس: ويلزم على هذا التعليل أنه حاضرًا لا يعلم أن تلك الرباع له مثل أن 
تكون تلك الرباع لأبيه فأرعها للذي هي بيده؛ أو أَكَرَاها منه فباعها للذي بيده» والولد 
لا يعلم أن تلك الرباع كانت لأبيه أن على الشاهد أن يعلم بذلك وإلا بطلت شهادته'". 

الباجي: وعندي: أن ذلك إنما يكون جرحه إذا علم الشاهد أنه إذا كتمها ولم يعلم 
بشهادته بطل الحق أو دخل بذلك مضرة أو معرة» وأما على غير هذا فلا يلزمه القيام 
بها؛ لأنه لا يدري لعل صاحب الحق قد تركه. 

ونقل في "الإكمال " قولين آخرين: 

أولهما: أن ما يكون جرحه في الشهادة نفسها لا يصلح له أداؤها بعدء قال: وهو 
الظاهر””. والثاني: إنما يكون جرحة إذا سكت حتى رأى صاحب الحق صالح عن 


)١(‏ انظر: الفواكه الدوانى: 248/١‏ والكافى: ؟/150. 
)١(‏ انظر: التلقين: ؟/٠55.‏ والتاج والإكليل: .440/٠١‏ 
(5) انظر: منح الجليل: 2584/1177 وأشرف المسالك: .791//١‏ 
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حقه» واضطر إلى شهادته ولم يعرفه بها حتى بطل حقه. 

الثاني: أن يكون الحق لله تعالى يستدام فيه التحريم» كما لو شهد على رجل بعتق 
عبده أو أمته؛ أو بطلاق زوجته؛ أو بمخالعته لهاء أو بكونه رضع معهاء وقيد ابن شاس 
الوقف بأن يكون على غير معينين» وأطلق فيه الباجي»؛ وابن رشد؛ فهذا تجب مبادرة 
الشاهد إلى الشهادة؛ فإن سكت عنها كان ذلك جرحة في حقه. 

قال في "البيان": ووقع لأشهنت في "المبسوط": أن الشهادة لا تبطل بالإمساك عنها 
كان الحق بطلاق أو حرية أو بمال» واستبعده» قال: ويجئ عليه أنه لا يلزمه أن يقوم في 
ذلك بشهادته حتى يسألها. 

الغالث: أن يكون الحق لله تعالى لكن لا يستدام فيه التحريم بأن تكون المعصية قد 
انقضت كالزنى وشرب الخمرء فلا يجب الابتداء بها. 

قال في "الإكمال": لما جاء في الستر على المسلم, إلا أن يكون مشهورًا بالفسق» 
مشتهرًا بالمعاصي؛ مجاهرًا بذلك؛ فقد كره مالك وغيره الستر على مثل هذاء ورأوا 
رفعه والشهادة عليه بما اقترف ليرتدع عن فسوقه. 

(ص): (وفي القبول» كمخاصمة المشهود عليه في حق الآدمي» وفي مخاصمته في 
حق الله تعالى قولان» وكذلك لو شهد وحلف فيهما قولان) 

(ش): هذا هو الوجه الثالث من وجوه الحرص؛ فإذا خاصم الشاهد المشهود عليه 
في حق الآدمي دل ذلك على تعصبه للمشهود له. وأما إن كانت المخاصمة في حق الله 
فقد اختلف في أربعة تعلقوا برجل ورفعوه للقاضي وشهدوا عليه بالزنى؛ فقال ابن 
القاسم: لا تقبل شهادتهم. 

وقال مطرفء وابن الماجشونء» وأصبغ: تقبل؛ وهو اختيار اللخمي» وكذلك ابن 
راشدء وقال: إنه أصح؛ لأن أصل المنازعة في سبب الدين. 

قوله: (وكذلك لو شهد وحلف فيهما)؛ أي: في حق الله» وحق الآدمي؛ والقول برد 
الشهادة لابن شعبان» وأخذ ابن رشد من "العتبية" أنه لا يمنع. 

ابن عبد السلام: إلا أن يكون الشاهد من جملة العوام فإنهم يتسامحون في ذلك» 
فينبغي عندي أن يعذروا بذلك7. 


(1) انظر: أشرف المسالك: 2540/١‏ وشرح مختصر خليل» للخرشي: ١؟/508.‏ 


احلحك كتاب الشهادات 


(ص): (السابع : الاستبعاد» وأصلها الحديث: "لا تقبل شهادة البدوي على 
القروي"؛ ومحمله عند مالك رحمه الله على الشهادة في الحضر؛ لأنها مظنة الريبة» فأما 
لو شهد أنه سمعهما أو رآهماء أو كانوا في سفر فلا ريبة في المال وغيره) 

(ش): المانع السابع؛ وهو آخر الموانع: الاستبعادء وذلك لأنه يبعد في العادة 
إشهاد أهل الحاضرة رجلا من البادية يحتاج إليه» ويترك شهادة الحاضرين المتيسرين. 

وقوله: (وأصلها) فيه حذف مضاف؛ أي: وأصل رد هذه الشهادة» وأعاد الضمير 
على الريبة المفهومة من السياق على حذف مضاف؛ أي: وأصل اعتبارهاء والحديث 
رواه أبو داود؛ وقال النسائي فيه: ليس بالقوي. 

(ومحمله)؛ أي: الحديث. وكلام المصنف ظاهر التصور؛ وإنما أخرج الحديث 
عن عمومه لمعارضته لظاهر قوله تعالى: ظوَأَشْهِدُوا ذَوَيْ عَذْلٍ مِنَْكُمْ4 [الطلاق: ؟] 
فإنه يتناول البدوي وغيره» فحملت الآية على شهادة عدلين لا يستراب في شهادتهم؛ 
وحمل الحديث على ما يتسراب فيهما جمعًا بينهم'". 

وقوله: (على الشهادة في الحضر) قيده اللخمي فقال: إلا أن يعلم أنه مخالط لهماء 
أو يكون جميعهم في سفرء وقيد المنع بالوثائق والصدقاتء وأما بالقتل والقذف وما 
أشبه ذلك مما لا يقصد في مثله الإشهاد, أو بمال إذا لم يشهد وقال: مررت بهماء 
ونحو ذلك فتجوزء ومنع ابن وهب شهادة البدوي على الحضري في المال وغيره؛ 
وقيد بأن يشهد على حضري لبدوي لما في ذلك من التهمة. 

ابن وهب: واختلف في شهادة الحضري على البدوي» فرأى قوم أنها لا تجوزء 
وأنا أرى أنها جائزة إلا أن يدخلها ما دخل شهادة البدوي على الحضرمي من الظنة 
ولعيو" 

قال في "البيان": ومن هذا المعنى شهادة العالم على العالم؛ فإنه وقع في 
"المبسوطة" من قول ابن وهب: أنه لا تجوز شهادة القارئ على القارئ؛ يعني: العلماء؛ 
لأنهم أشد الناس تحاسدًا وتباغضًاء وقاله سفيان الثوري» ومالك بن دينار. 

(ص): (وفي "المدونة": لا يقبل شهادة السؤال إلا في التافه اليسير لحصول الريبة 
فيما له قدر وبال...) ١‏ 


)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 277/4 والتلقين: ؟/519. 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 2140/7 والتاج والإكليل: .4917/٠١‏ 
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(ش): أتى بهذه المسألة لمناسبتها لما قبلها؛ لأن المانع منها الاستبعاد أيضًا؛ لأن 
هؤلاء لم تجر العادة باستشهادهم وترك الأغنياء المشهورين؛ وينبغي أن يفيد هذا بما 
إذا قصد إلى إشهاده» وأما لو قال السائل: مررت بفلان وفلان وهما يتنازعان» فأقر 
فلان لفلان بكذا فتقبل شهادته كالفرع السابق» وإليه أشار اللخمي. 

(ص:: (فإن كانوا فقراء غير سُؤَّال» أو سُؤَّالا للإمام أو للأعيان قُبِلَتثْ مطلقًا على 
الأصح) 

(«ش): يعني: فإن كانوا فقراء لا يسألون. 

بعض القرويبن: أو كانوا لا يسألون ولكنهم يقبلون إذا أعطوا. 

(أو سُؤَّالا للومام)؛ يعني: وكذلك إن كان يسأل ولم يشتهر بالمسألة» ولكن يسأل 
عن فاقته الإمام أو الرجل الشريف قبلت مطلقا؛ أي: في القليل والكثير. 

ومقابل الأصح لابن كنانة: لا تقبل فيما كثر بالخمس مائة دينار”". 

اللخمي: يريد: إذا كان بوثيقة؛ لأن العادة إنما يقصد بالوثائق غير هؤلاء» وأما إن 
قال: سمعته أقر بذلك؛ فأرى أن تقبل وإن كثر ولكن إنما نقل اللخمي قول ابن كنانة 
فيما إذا لم يقبل الصدقة» قال: واختلف إذا كان متكففًاء فقيل: تجوز في اليسير. 

وقال ابن وهب في "العتبية" في الرجل الحسن الحال الظاهر الصلاح يسأل 
الصدقة فيما يتصدق به على أهل الحاجة:؛ أو يسأل الرجل الشريف أن يتصدق عليه 
وهو معروف بالمسألة ولا يتكفف الناس: لم تجز شهادته؛ إلا أن يكون ممن يطلب 
الصدقة عند الإمام؛ وإذا فرقت وصية رجلء وكذلك المعترض لإخوانه تجوز شهادته. 

واستبعد المازري قول ابن كنانة» ورأى أنه خارج عن قواعد الشرع» ونقل عن ابن 
القاسم أنه قال: لا تجوز شهادة السائل في الكثير» وتجوز في القليل إذا كان عدلاء قول 
ابن القاسم يمكن أن يكون مراد المصنف بمقابل الأصح". 

واحترز بقوله: (سؤٌالا للإمام) ممن يسأل من هو دونه من الولاة؛ فإن ابن وهب 
قال: ليئن:ذلك بعدل لما عرك من خال الولاة: 

(ص:: (ولا يكفي في زوال الفسق مُجَرّدُ التوبة» بل يُرجَعُ إلى قرائن الأحوال في 
غلبة الظن بزوالها إلى العدالة» وقد يظهر ذلك عن قربء وعن بُعْدٍ لاختلاف حال 


.77/٠١ والذخيرة:‎ »489/١5 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 
.5955/١ وأشرف المسالك:‎ »91//١ انظر: الفواكه الدواني:‎ )١( 
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الظان والمظنون في الفطنة والغور» وقيل: لا بد من سَنَةِ» وقيل: سنة أشهر....) 

(وش): لما كان قبول الشهادة متوقفًا على ارتفاع هذه الموانع؛ وكان بعضها لا 
يخفى زواله كالصبا والرق» وبعضها قد يخفى زواله كالفسق والعداوة أخذ يتكلم فيما 
يدل على زواله. وذكر أنه لا يكفي مجرد قوله: تبت؛ يعني: في الحكم الظاهر بين 
الناس» وإلا فالتوبة مقبولة» وإنما اختلف العلماء: هل يقطع بقبولها وهو الصحيح؛ أو 
يظن وهو قول القاضي؟ 

والصحيح ما ذكره المازري» وغيره: أن المعتبر في الحكم بانتقال الفسق ما ذكره 
المصنف من اختلاف حال الظان والمظنون2. 

و (الفطنة) راجعة إلى (الظان)» وحذف مقابله وهو البلادة. 

(والغور) راجع إلى (المظنون) وحذف أيضًا مقابله» ويحتمل أن ترجع (الفطنة) 
و(الغور) إلى كل منهما. 

(وقيل: لا بد من سَئَةِ)؛ أي: من حين إظهار التوبة؛ لأن الحكم مرتب عليها في 
مواضع كالعنين؛ والقول بالستة أشهر أضعف من القول بالسنة» قاله المازري”". 

(ص): (وزوال العداوة كالفسق) 

(ش): يعنى: أن زوال العداوة يوجب قبول الشهادة» لكن ذلك يختلف بحسب 
طول الزمان وراك الأحوال» والمنصوص هنا: أنهما إذا اصطلحا وطال الزمان قبِلَتْ 
شهادة أحدهما على الآخرء واختلفا مع القرب؛ فمنعه ابن الماجشون. 

وفي "الموازية": القبول مطلقّاء هكذا فهم اللخميء والمازري وغيرهماء وتشبيه 
المصنف يقتضي جريان الأقوال الثلاثة ويعز وجودهاء اللهم إلا أن يقال: إنما يقصد 
التشبيه في الخلاف إذا لم يعين راجعًاء وأما إذا عينه فإنما يشبه في الراجح؛ وقد تقدم 
ذلك. 

ر(ص): (ولو ظهر أنه قضى بعبدين أو كافرين أو صبيين نُقِضَ الحكم؛ بخلاف 
رجوع البينة» وفي نقضه بفاسقين قولان لابن القاسم» وأشهب...) 

(ش): يعني: إذا حكم الحاكم بشهادة شاهدين بعد الفحص عن حالهما ثم ظهر له 
أنهما عبدان أو كافران أو صبيان نقض الحكم اتفاقًا؛ لأن الحكم إنما كان مستندًا 
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للشاهدين؛ وقد تبين أن شهادتهما بطلت» وخرج بعض أشياخ المازري خلافًا في 
العبدين من الفاسقين» بل أولى لوقوع الإجماع على عدم قبول شهادة الفاسق ووقوع 
الخلاف في قبول شهادة العبد؛ ورده المازري بأن الفسق معول القاضي فيه على الظن 
والاجتهاد فلا يأمن الغلط فيه ثانيّاء كاجتهاد ظهر بعد الأول» فلا ينقض الأول له 
بخلاف العبد» فإنه مقطوع به فكان كنص ظهر بعد الاجتهاد". 

وقوله: (وفي نقضه بفاسقين قولان) القولان لمالك» وهما في "المدونة". ففي 
الشهادات: ينتقض كقول ابن القاسم؛ وفي الحدود: لا ينتقض كقول أشهبء وبقول 
اديت قال سحئنون» وزاد سحئنون فقال: ويلنتقفض أيضًا بظهور أحد الشاهدين مولى 
عليه. 


قال اللخمي: والأحسن ألا ينتقض في المولى عليه؛ لأن الخلاف في شهادته 
شهير في المذهبء وإن تبين أن قضاء القاضي وقع بشهادة عدوين أو قريبين فأجراه 
بعضهم على مسألة الفاسقين» ورده المازري بنحو ما قدمنا عنه". 

(ص): (ولو حدث بعد أداء الشهادة بطلت مطلقاء وَقِيلَ: إلا بنحو الجراح والقتل) 

«(ش): ضمير (حدث) عائد على الفسق المفهوم من فاسقين. 

(بطلت)؛ أ الشهادة. 

(مطلقًا) سواء كانت مما يستسر به كالزنى والسرقة والشربء أو لا كالقتل 
والجراح؛ وقيل: إنها تبطل فيما يستسر به لا الجراح والقتل؛ لأنه يؤمن من القتل 
والجراح من تقدم ذلك قبل أدائه الشهادة؛ بخلاف ما يستسر به» وهذا قول ابن 
الماجشونء والأول لمطرفء وأصبغ؛ وابن القاسم. 

(ص): (ولو ظهر أن أحدهما عبد أو ذمي نقضء ورد المال إلا أن يحلف مع 
الشاهد الباقي؛ فإن نكل حلف المحكوم عليه وأخذ ماله؛ فإن نكل فلا شيء له...) 

(«ش): يعني: وإن ظهر المانع في أحد الشاهدين فقط بعد أن قضى بمال بشهادتهما 
بقي الحكم موقوفًا؛ لأنه بقي مستندًا إلى شاهد واحد؛ فإن حلف الطالب مع الشاهد 
الباقي فلا ينتقضء فإن نكل الطالب حلف المطلوب واسترجع المال؛ هكذا قال في 
"المدونة" في باب الرجم» وكمله في كتاب ابن سحئون كما ذكر المصنف فقال: فإن 
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نكل؛ أي المحكوم عليه فلا شيء له. 

وفي بعض النسخ: (عليه)؛ أي: على الطالب. 

(ص): (ويحلف في القصاص مع رجل من عصبته خمسين يمينا) 

(ش): يعني: إن ظهر أن أحد الشاهدين عبد أو ذمي في غير المال» وكان ذلك في 
القصاص؛ أي: في الو 5 ١‏ 

قوله: (خمسين يمينا) حلف ولي الدم؛ ولا يحلف وحده كسائر الحقوق» بل لا بد 
من رجل آخر معه من عصبته فأكثر» كما سيأتي في بابه أنه لا يحلف في العمد أقل من 
و ا 

(ص): (ويكفي في كل يمين: والله الذي لا إله إلا هوء ولا يزاد: الرحمن الرحيم؛ 
ويختم الحكم...) 

(ش): ذكر هذا والله أعلم هنا لرفع توهم أن اليمين في القصاص غير اليمين في 
المال لعظم حرمة الدماءء ولو سكت عنه لكان أحسن؛ لأنه سينبه على ذلك في فصل 
اليمين. 

(ص): (فإن نكل في القطع والقصاص حلف المقطوع بأنها باطلة» وفي القتصاص 
رُدّتِ الشهادة وَغْرِمَ الشاهد والشهود في القصاص والرجم؛ء وَقِيل: عاقلة الإمامء وقيل: 
هدرء وقيل: إن علم الشهود غَرِمُواء وإلا غَرِمَ الحاكم؛ وقيل: إن علموا بهم وبأنهم لا 
تجوز شهادتهم غَرِمُوا وإلا فَهَدرٌ ولا عْرْمَ على العبد) 

(ش): لما ذكر الحكم إذا ظهر أن أحدهما عبد أو ذمي وَبَيّنَ ما إذا حلف المقتص 
له تكلم على ما إذا نكلء وأتى بمسألة القطع تتميمًا للفائدة؛ لأن الحكم فيها كالنفس» 
وإلا فالمسألة السابقة إنما هي في القصاص من النفسء وفهم من كلامه أنه لو لم ينكل 
في القطع لتم القصاصء وهكذا سحنون في كتاب ابنه. 

وقوله: (فإن نكل في القطع والقصاص) اشتمل كلامه على مسألتين كما ذكرناء 
ولذلك أجاب الشرط بجواب مركب من جزئين؛ أعني: قوله: (حلف المقطوع). 

و (رُدَّتْ...) إلى قوله: (حلف) راجع إلى مسألة نكول القاطع في القطع؛ فإذا 
حلف استحق دية يده» ومفهوم كلام المصنف أنه لو لم يحلف لم يكن له شيء؛ وإنما 
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حلف المقطوع ليرد شهادة الشاهد الثانى". 

وقوله: (وفي القصاص) متعلق ب (رُدّت) وَؤرُدّت) راجع إلى (القصاص) وإنما 
ردت شهادة الشاهد الثاني في القصاص من النفس لأن ولي الدم نكل» ولم يبق من 
ترجع عليه اليمين. 

وقوله: (وَعْرِمَ الشاهد والشهود في القصاص والرجم) وهو أيضًا من باب اللف 
والنشر؛ لأن قوله: (في القصاص) راجع إلى الشاهد,» و«الرجم) راجع إلى (الشهود)؛ 
أي: الثلاثة الباقية إذا تبين أن الرابع عبد أو ذميء والقول بأن ذلك على عاقلة الإمام؛ 
حكاه ابن سحنون عن بعض الأصحابء وكذلك القول بأنه هدر لا شيء على الحاكم 
والبينة والمحكوم له. 

وقوله: (وقيل: إن علم الشهود عَرِمُواء وإلا غَرِمَ الحاكم) وهو قول رابع'”". 

وقوله: (علم الشهود)؛ أي فإن الذي شهد معهم كما ظهر من أمره. 

وقوله: (وقيل: إن علموا بهم وبأنهم لا تجوز شهادتهم غرمواء وإلا فهدر) هو قول 
خا ملعن 

ابن عبد السلام: وهو الآقرب؛ لأنه إذا كان الشهود عالمين بأن أحدهم عبد أو 
ذمي» وبأن شهادته لا تجوز فهم متسببون في قتل المشهود عليه أو قطع يده: وإن لم 
الواجب الاجتهاد وقد حصل» انتهى. 

وَبَقَى على المصنف مذهب "المدونة": إن علم الشهود فالدية عليهم وإلا فالدية 
على عاقلة الإمام؛ ولا يقال هو القول الرابع؛ لأن الغرم هناك متعلق بالحاكم وهنا 
بعاقلته. 

وقوله: (ولا شيء على العبد) نحوه في "المدونة". وظاهره لا شيء عليه من الحد 
ولا من الدية» لكن قال فضل معناه: لا شىء على العبد من الدية» وأما حد القذف 
فذلك عليه» ورأى أصبغ أن العبد يغرم إذا علم؛ حكاه عنه اللخمي””. 

(ص): (ولو حدثت تهمة الجر والدفع والعداوة بعد الأداء لم تبطل الشهادة) 


.71١0/١ وإرشاد السالك:‎ 2١54/9 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
.44894/١5 انظر: مواهب الجليل: 278/8 وحاشية الدسوقى:‎ )7( 
.719/1١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 2.1١/9 انظر: حاشية الصاوي:‎ )"( 


0 كتاب الشهادات 


(ش): لما تكلم على حدوث الفسق بعد أداء الشهادة تكلم في حدوث إما بدفع 
مضرة» أو جلب منفعة» وفي حدوث العداوة» وذلك كله بعد الأداء» وذكر أن الشهادة 
لا تبطل» وهكذا قال أصبغ في "العتبية" في رجل شهد لامرأة وأثبتها القاضي ولم 
يحكم بها حتى تزوج الشاهد تلك المرأة أنه يحكم بهاء قال: وليس كالوصية؛ يعني: 
مسألة "المدونة": إذا أوصى الرجل بمال فلم يمت الوصي حتى صار الموصى له وارثا؛ 
فإن الوصية تبطل. 

ابن رشد: إلا أن يُعلم لذلك سبب قبل أدائهاء مثل: أن يشهد الرجل للمرأة ثم 
يتزوجها فيشهد عليها أنه كان يخطبها قبل أن يشهد لها ونحو ذلكء؛ بدليل قول ابن 
القاسم في الرجل يشهد على الرجل بطلاق امرأته البته ثم تزوجهاء فأتى المشهود عليه 
ببينة تشهد أن الشاهد كان يخطب هذه المرأة قبل أن يتزوجها هو: أن شهادته تبطل» 
و لأصبغ في الثمانية: أن الشاهد إذا خاصم المشهود عليه بعد الشهادة لم تبطل شهادته 
إلا أن يقر أن الذي يطالبه به من ذلك كان قبل إيقاع الشهادة'". 

(ص): (ولا يشبت حكم بشهادة واحد منفردة) 

(ش): لما تكلم على الشهادة وشرائطها وموانعها تكلم في مراتبها. 

و(منفردة) صفة ل (شهادة). 

واحترز من الحكم بالشاهد واليمين» ولابن القاسم: أن المشهور الاكتفاء بالواحد» 
لأنه نائب عن الحكم؛ وكذلك الشهادة على الحيازة على القول بالاكتفاء به؛ لأنه 
كنائب عن القاضى؛ إذ الأصل حضور القاضي لتحديد ما شهد به شهود استحقاق 
الأرض» فإذاً صعب الحضور على القاضي بعث رجلا نائيا عنهء وكذلك لا يرد القاتف 
والمرأة الواحدة في الرضاع على أحد القولين؛ لآن القائف على هذا القول مخبر إذ 
هو مخبر عن علم فكان كالطبيب» ولذلك قالوا: إذا لم يوجد طبيب عدل قُبِلَ غيره» 
وإن لم يوجد مسلم قبل الكافر» وشرط قبول المرأة عن هذا القائل الفشو» وذلك يمنع 
من انفراد الشهادة”". 

ويعني المصنف بالحكم في قوله: (ولا يشبت حكم) هو أحد ما وقع التخاصم فيه 
وما أشبه ذلكء فلا يحسن أن ينقض عليه بأن الشاهد الواحد في الطلاق والعتاق 
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يوجب على الزوج والسيد اليمين؛ فإن اليمين جزء وشرط في طريق الحكم وليست 
بحكم؛ والله أعلم. 

(ص): (وهي مراتب: الأولى: بينة الزاني» وشرطها: أربعة ذكور مجتمعين غير 
مفترقين يشهدون بزنى واحدء ورؤية أنه أدخل فرجه في فرجها كالمرود في 
المكحلة...) 

(ش): المرتبة الأولى: بينة الزنى» والإجماع على اعتبار الأربعة» إلا طائفة شاذة 
اكتفت بثلاثة وامرأتين؛ وهو خلاف القرآنء لقوله تعالى: فَاسْتَشْهِدُوا عَلَئِهِنٌَ أَزبعة 
مِنكُم» [ [النساء: ل لوقع كه بانوا ,اديع شتهذاء 
فَاجْلِدُوهُن4 [النور: 4]. 

وقوله: (مجتمعين غير مفترقين) هو المشهورء وقال أشهب: يحد المشهود عليه 
ولا يضر افتراقهم؛ قال: ولا ينبغي للإمام أن يؤخر حد من شهد قبل أن يتم الشهادة: 
وإن هو فعل ولم يحد الأول حتى تمت الشهادة حُدَّ المشهود عليه» وقال أبو الفرج: لو 
سأل الثلاثة أن ينظرهم حتى يأتوا برابع كان معهم لوجب عليه إنظارهم ويجمع 
الشهادة» وكذلك المشهود عليه. 

اللخمي: وهو أحسنها”". 

وقوله: (غير مفترقين) ابن عبد السلام: الأقرب أنه نعت لبيان لا تأكيد؛ لأن قوله: 
(مجتمعين) لا يفيد إلا مطلق الاجتماع؛ وهو أعم من أن يكون ذلك في المشهود به أو 
له وفي زمانه» ثم المشهود هل أدوا شهادتهم مجتمعين أو متفرقين؟ الأمر محتمل 
لذلك كله بَيّنَ المصنف بقوله: (غير مفترقين) أن مراده كونهم أتوا بشهادتهم في وقت 
واحد. 

وقال بعض من تكلم هنا: الأظهر أنه نعت تأكيدي؛ لأن الاجتماع فيه أو في 
الشهود به مستفاد من قوله: (بزنى واحد) وكذلك أيضًا المشهور ما ذكره من الزنى 
الواحدء وهو الجاري على أصل المذهب أنه لا تلفق الشهادة على الأفعال. 

وقال ابن الماجشون: إذا اتفقوا في صفة الرؤية واختلفوا في الآيام والمواطن لم 
تبطل الشهادة”". 
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وقوله: (ورؤية أنه أدخل فرجه في فرجها 7 إلخ)؛ أي: لا بد أن يشهدوا بهذه 
الرؤية المخصوصة ولا خلاف فيه» ويدل عليه قصة عمر رضي الله عنه لما شهد عنده 
ثلاثة على المغيرة بن شعبة بالرؤية المذكورة: وقال الرابع: رأيت نفسًا تعلو واضطرابًا 
ورجلاها عل كتفيه كأنهما أذنا حمارء فقال: الله أكبر» وأسقط الحدء وحد الثلاثة. 

(ص:: (وللعِدْلٍ النظرُ إلى العورة قَصدًا للتحمل) 

(ش): لأنه لا تصح الشهادة إلا بذلك» واحترز بالعدل من غيره فإنه لا يجوز له 
ذلكء لأن من لا تجوز شهادته لا فائدة في نظره؛ وذكر المازري أن جواز النظر هو 
0 500 ْ 

ابن عبد السلام: ومنع ذلك بعضهم فيما أشار إليه بتعض الشيوخ» ورأى أنه لا 
يشهد إلا بنظرة الفجاءة» لأن النظر حرام؛ والتحمل غايته أداء الشهادة» والأداء غير 
واجب فوسيلته كذلك» وأشار بعض المخالفين لنا ممن يوافق المذهب على إجازة 
النظر إلى أنه إنما ينظر لِمَغِيبِ الحشفة؛ لأنه القدر المحتاج إليه ويكف عن غيره. 

فإن قلت: لم اختصت شهادة الزنى بالأربعة؟ 

قيل: لقصد الستر ودفع العار الذي يلحق الزاني والمزني بها وأهلهماء ولمًا لَمْ 
يلحق ذلك في القتل اكتفى باثنين» وإن كان أعظم من الزنى» وقيل: لأنه لما كان لا 
يتصور إلا من اثنين اشترط أربعة» ليكون على كل واحد اثنان» وقيل: لما كان الشهود 
مأمورين بالستر ولم يفعلوا غلظ عليهم في ذلك سترًا من الله تعالى على عباده' '. 

(ص:: (واللواط كالزنى) 

(ش): أي: في الاحتياج إلى الأربعة» وبقية الأوصافء وإباحة النظر. 

(ص:: «وينبغي للحاكم أن يسألهم عن السرقة: ما هي؟ وكيف أخذها؟ ومن أين؟ 
وإلى أين؟ وقال سحنون: إن كانوا ممن يجهل....) 

(ش): فيه حذف معطوف عليه؛ أي: في الزنى والسرقة. 

ابن القاسم في "المجموعة": ويفرقون في الزنى فقط. 

وقال اشهب: لا يفرقون إلا أن يستراب في شهادتهم. 

ابن المواز: فإن غابوا قبل أن يسألهم غيبة بعيدة أو ماتوا نفذت الشهادة وأقام 


.108/؟١ انظر: مواهب الجليل: 27/8 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
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الحد؛ قال: وإن كان الشهود أكثر من أربعة فغاب منهم أربعة بعد أن شهدوا لم يسأل 
من حضرء وثبت الحد؛ لأن من حضر لو رجع عن شهادته لثبت الحد ممن غاب؛ 
ورأى بعض الشيوخ أن غيبة أربعة منهم لا يمنع سؤال من حضر لاحتمال أن يذكر 
الحاضرون إذا سئلوا ما يوجب الوقف عن شهادة الغائبين والحاضرين جميعا. 

وقيد اللخمي قول محمد: إذا غابواء بما إذا كانوا من أهل العلم بما يوجب الحدء 
وقول سحنون إنما هو منقول عنه في السرقة» ولعل المصنف أتى له إشارة إلى تخريجه 
في الزنى» ولا يؤخذ من قول المصنف أن قول سحنون إنما هو منقول من السرقة» 
والتخريج غير لازم لعظم أمر الزنى؛ ثم الأقرب هو المشهور؛ لأنهم وإن كانوا عالمين 
فقد يخالفهم القاضي في رأيهم. 

(ص:: (وفي قبول اثنين في الإقرار به قولان) 

(ش): أي: أو لا بد من الأربعة» والقولان هنا كالقولين في الاكتفاء باثنين على 
حكم القاضي على رجل بالزنى. 

وقوله: (به)؛ أي: بالإقرار بالزنى» وفي بعض النسخ (بهما) فيعود على الزنى 
واللواط لا على السرقة؛ فإنه يكتفي فيها بالاثنين بلا إشكال. 

ابن شاس: وهذا الخلاف على القول أنه إذا رجع عن إقراره بغير عذر أنه لا يقبل 
رجوعه. 

(ص:: (الثانية: ما ليس بزنى ولا مال ولا آيل إليه كالنكاح والرجعة والطلاق 
والعتق والإسلام والردة والبلوغ والولاء والعدد والجرح والتعديل والعفو عن القصاص 
وثبوته» والنسب والموت والكتابة والتدبير وشرطها اثنان ذكران) 

(ش): المرتبة الثانية من مراتب الشهادة» وعرفها بثلاثة قيود سلبية: ألا تكون بزنى 
ولا بمال» ولا بما يؤول إلى مالء والأولى لو زاد: ولا يختص النساء به بالعادة لتتخرج 
الولادة ونحوها؛ فإن ذلك يثبت بامرأتين”". 

فإن قيل: لعله سكت عنه اكتفاء بما يذكره في المرتبة الثالثة» قيل: فكان يستغنى 
عن قوله: (ما ليس بزنى ولا مال). 

ولا يقال: ذكر من أمثلة هذه المرتبة العفو عن القصاص وثبوت القصاص وليس 
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من شرطها الذكران؛ لأن العفو يثبت باليمين والنكول» والقصاص يثبت بالشاهد 
والقسامة» وبقية أنواع اللوث. 

لأنا نقول: مورد التقسيم في مراتب الشهادة فلا مدخل لما أورد فيهاء وإنما كان 
يلزم السؤال لو جعل مورد التقسيم ما تثبت به الحقوق» وحكى في "البيان ' عن ابن 
الماجشونء وابن نافع: أن النساء يزكين الرجال إذا شهدوا فيما تجوز فيه شهادتين؛ 
ويلحق بما ذكره المصنف: الشرب والحرابة والسرقة والقذف والإحلال والإحصان 
والإيلاء والظهار والاستيلاد”"". 

(ص:: (الثالثة: الأموال وما يؤول إليها كالأجل والخيار والشفعة والإجارة وقتل 
الخطأ وما يتنزل منزلته مطلقًاء وجراح المال مطلقًاء وفسخ العقود ونجوم الكتابة وإن 
عتق بها فيجوز رجل وامرأتان» وكذلك الوكالة بالمال والوصية به على المشهور....) 

(ش): أي: الأموال حقيقة» أو عوارض لها كالأجل إذا ادعى المشتري أنه اشترى 
لأجل وادعى البائع أنه باع نقدّاء أو ادعى أحدهما الخيار والآخر البت. 

(والشفعة)؛ أي: أن هذا شفيع أو شفيع بتل السنة أو أسقطها. 

(والإجارة)؛ أي: هل أجر منه أم لا؟ 

(وقتل الشظا) عده المصتك فيّما يؤول إلن المال::وعده غير مالا باغتباق الدية”. 

وقوله: (وما يتنزل منزلته مطلقا) فسره ابن عبد السلام بجراح الخطأء وفسر قوله: 
(وكذلك جراح المال) بالجراح التي لا يقتص منها العمد؛ لكونها متالف كالجائفة 
والمأمومة» وفسر شيخنا ما يتنزل منزلة الخطأ بقتل الصبي والمجنونء وأراد بالإطلاق 
عدم التفرقة» وجعل جراح المال يعم ما لا يقاد من عمده؛ وجراح الخطأ وفسخ العقود 
سواء كان اختيارًا كالإقالة» أو اضطرارًا كالفساد؛ (وأداء نجوم الكتابة» وإن أدى إلى 
العتق. 

قوله: (وكذلك الوكالة بالمال)؛ أي: وكله في حياته ليتصرف له. 

(والوصية)؛ أي: إذا أوصى بأن يتصرف في أمواله بعد وفاته لا أنه أوصى له بمائة 
مثلا؛ فإن هذه مال محقق فلا يجري فيها خلاف» ومقابل المشهور في الوكالة والوصية 
لعبد الملك؛ ومنشأ الخلاف هل ينظر إلى أنها آيلة إلى المال فيقبل؛ أو إلى أنها شهادة 


.491/٠١ انظر: حاشية الصاوي: 5/4 ١”؛ والتاج والإكليل:‎ )١( 
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على غير مال؟ 

وكذلك عكس هذا مما هو مال ويؤدي إلى ما ليس بمال وأجازه مالك مثل أن 
يشهد على شراء الزوج لزوجته فيحلف وتصير ملكا له فيجب بذلك الفراق» وكذلك 
على دين متقدم يريد به العتق؛ أو يقيم القاذف شاهدًا أو امرأتين على أن المقذوف عبد 
لشقط الحن” , 

(ص): (الرابعة: ما لا يظهر للرجال كالولادة وعيوب النساء والاستهلال والحيض 
فيثبت بامرأتين؛ ويثبت النسب والميراث له وعليه بغير يمين....) 
(ش): المرتبة الرابعة: ما لا يظهر للرجال غالبا ونبه بذلك على العلة في قبول 
شهادتين» ومثله في الولادة» وظاهره أنه لا يحتاج إلى حضور شخص المولودء وهو 
المشهور خلافًا لسحنون في اشتراط ذلك حتى يشاهده الرجال". 

قوله: (وعيوب النساء) يتناول الحرائر والإماء؛ أما الحرة فلا ينظرها النساء بل 
تصدق على المشهور خلافًا لسحنون» وقد تقدم ذلك في بابه. 

وأما الإماء فإن كان العيب بفروجهن فقال المازري: وظاهر "المدونة" قبول شهادة 
النساء في ذلك لانخفاض رتبتهن عن رتبة الحرة» وإن كان في غير الفرج مما هو 
عورة» ففي "الموازية" وغيرها: أن شهادة النساء تقبل فيما تحت الثوبء وقيل: بل يبقى 
الثوب على موضع العيب ويراه الرجال؛ فعلى هذا لا تقبل شهادة النساء فيه» وأما 
الاستهلال فهو أيضًا مما ينفردن به كالولادة. 
وقوله: (فيثبت بامرأتين)؛ أي: لا بامرأة. 

المازري: واختلف في الاكتفاء بواحدة إذا أرسلها القاضي وكانت الأمة حاضرة» 
وأما إن ماتت أو غابت فلا بد من امرأتين؛ لآنها شهادة بخلاف الوجه الأول عند من 
اكتفى بالواحدة فإنه نزلها منزلة القاضي كالترجمان والقائف ونحوهماء وهل تقبل هنا 
شهادة امرأة ورجل؟ ذهب مالكء؛ وربيعة» وابن هرمز إلى إسقاط شهادة المرأة؛ لأن 
بحضور الرجل ارتفعت الضرورة التي لأجلها قبلت شهادة المرأة» وذكر ابن حبيب 
عمن يرضاه القبول واختاره. 

وقوله: (ويثبت النسب والميراث) هو راجع إلى شهادتهن بالولادة والاستهلال. 
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والضمير في: (له وعليه) يعود على المولود؛ فإن شهدتا أنه استهل ومات بعد أمه 
ورثهاء وورثه والده"". 

قوله: (بغير يمين) هكذا قال مالك وأطلقء ولا خلاف في هذا إن كان القائم 
بشهادتهن لا يعرف حقيقة ما شهدت به البينة» وإن كان القائم بشهادتهن يتيقن صدقها 
كالبكارة والثيوبة» فحكى اللخميء والمازري في إزامه اليمين قولين. 

ابن عبد السلام: ولا يطرد هذا الخلاف في هذا الفصل كالولادة والذكورة 
والأنوثة؛ فإن مذهبنا ومذهب علماء الأمصار الاكتفاء بشهادتهما بلا يمين. 

وفي "الموازية": في امرأتين شهدتا أن الزوج أرخا المترء وكان هو أنكن ذللك: أن 
شهادتهما مقبولة مع اليمين؛ وطرد بعض الشيوخ هذا الخلاف في سائر مسائل الفصل» 
ورأى غيره أن الزوج هاهنا يحقق الدعوى عليها بأنها كذبت فيحسن تعلق اليمين مع 
شهادة امرأتين بخلاف بقية مسائل الفصل"". 

(ص:: (وفي قبولها في أنه ابن فلان قولان) 

(ش): أي: اختلف في قبول شهادة امرأتين على أن المولود ذكرء فقبلها ابن القاسم 
لكن بشرط حلف القائم بشهادتهماء وعلله ابن القاسم بأن شهادتهما على مال؛ وردها 
مالك في رواية أشهبء واختاره أشهبء؛ وسحنونء وعلله بأن الجسد لا يفوت 
والاستهلال يفوت» ولأصبغ قول ثالث: إن طال الأمد حتى لا يمكنه الاطلاع على 
حالة المولود لكونه تغير في قبره؛ فإن كان الوارث له بيت المال أو رجلا بعيدًا فإنه 
يقضي هنا بشهادة النساء» وإن كان ذلك يرجع إلى بعض الورثة دون بعض فكقول 
أشهبء ورد قوله: بأن بيت المال كوارث معلوم. 

قال في "النوادر": وجدت له أنه رجع إلى قول أشهب» وفي بعض النسخ: أنه ابن 
فلان» ولا حاجة إلى زيادة (فلان) والله أعلم. 

(ص:): (ما لم يتعذر تأخيره للرجال) 

(ش): ظاهره: أن هذا تقييد لمحل الخلافء» وأنه تعذر قُبلَّت بالاتفاق وبذلك 


صرح ابن راشدء» وهذا التقييد وقع لأصبغ؛ وسحنون مهي 


.599/١ انظر: منح الجليل: 2555/117 وأشرف المسالك:‎ )١( 
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(ص): (ولو شهد على السرقة رجل وامرأتان ثبت المال دون القطع) 

(ش): يريد: أو رجل مع يمين الطالب» ولو وصل هذه المسألة بالمرتبة الثالثة كما 
فعل ابن شاس لكان أحسن؛ لأنها من الأموال؛ ولهذا قال ابن عبد السلام: لا خلاف 
في المذهب في هذه وإنما اختلف هل يضمن ضمان الغصبء وهو مذهب ابن 
القاسمء أو ضمان السارق» وهو مذهب أشهب؟ 


(ص»): (وكذلك قتل عبد عمدّاء ويثبت المال دون القصاص) 

(«ش): أي: كال السرقة لو شهد رجل وامرأتان على قتل عبد عمدًا لثبت المال 
وهو العبد القاتل؛ إما أن يسلمه ربه أو يفديه بدفع الأرش دون القصاص فلا يقتل 
العبد المشهود عليه بأنه قتل» وقد علمت من هذا الكلام أن المصنف أضاف (قتل) إلى 
الفاعل» وحذف المفعول”". 

(ص): (وعلى النكاح بعد الموتء أو موت أحد الوارثين قبل الآخر قولان لابن 
القاسم وأشهب...) 

(ش): فابن القاسم يثبت المال دون النكاح والنسب» وقال أشهب: لاريصح 
الميراث إلا بعد ثبوت النكاح ولا يغبت ذلك» وقد تقدم هذا في كلام المصنف في 
النكاح. 

(ص»): (وعلى الموت ولا زوجة ولا مدبر في ثبوت الميراث قولان) 

(«ش): هذا معطوف أيضًا على (السرقة)؛ أي: ولو شهد رجل وامرأتان على المدبر» 
ونحو المدبر الموصى بعتقه؛ وتزويج البنات وغير ذلكء؛ والقولان في الوصايا؛ الأول 
من "المدونة"؛ قال: وإن شهدت امرأتان مع رجل على موت ميت فإن لم تكن له زوجة 
ولا أوصى بعتق عبد ونحوه» وليس له إلا قسمة المال فجائزة شهادتهماء وقال غيره: لا 
تجوزء وجعل صاحب "المقدمات" هذين القولين قاعدة فقال: المشهور من المذهب: 
أن الشهادة إذا رد بعضها للسنة جاز فيها ما أجازته السنة؛ وقيل: إنها ترد كلهاء وذلك 
قائم من "المدونة" من قوله في شهادة النساء للموصى: أن الميت أوصى إليه أن 
شهادتهن لا تجوز إن كان فيها عتق وأبضاع نساء". 

ومفهوم "المدونة"؛ وكلام المصنف: أنه لو كان هناك عتق أو زوجة أو نحوهما لم 


.57/٠١ والذخيرة:‎ »51//١ انظر: الفواكه الدوانى:‎ )١( 
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تقبل الشهادة بالاتفاق» قال بعضهم: ويقوم من ذلك مثل ما في "الواضحة " عن ابن 
الماجشون فى الشاهد العدل يشهد أن فلانا قتله فلان ونحن في سفرء فمات فقضى 
ودفناه: امه لاتقجابة قدا لشاف العدلء قال: وإنما تكون القسامة إذا كان الموت 
معروفًا؛ أرأيت لو جعلت القسامة بشهادته على القتل الغائب فأقسم الولاة وقتلوا أيعتق 
أم ولده ومدبره ويفرق بينه وبين زوجته بالواحد؟ هذا لا يكون"". 

أصبغ: ويستأني السلطان بذلك؛ فإن جاء ما هو أثبت من هذا وإلا حكم في ذلك 
بالقسامة مع الشاهد وبموته وتعتد زوجته وأم ولده وينكحنء قال: وقد قيل: يقسم 
ولاته ويقتل قاتله» ولا يموت في المرأة ولا في رقيقه» قال: وهذا أضعف الأقوال. 

(ص:: (ولو أقام شاهدًا فطُولِب بالتزكية أجيب إلى الحيلولة في المشهود به) 

(ش): لما فرغ من مراتب الشهادة شرع فيما يترتب عليها قبل تمامهاء وكلامه 
صريح في أن المسألة مفروضة في استحقاق المعينات» واعترض ابن عبد السلام ما 
ذكره المصنف من الحيلولة بالشاهد المجهول الحال» وهي إنما تكون بشاهدين باتفاق 
أذ نشاف راسد سيول ولو يرك اللسيضرق إن يسنت بنع دبل ذكر: أن لع شياهدا حر 
انتهى. 

ووقع في بعض النسخ: (شاهدين) وهو الذي في "الجواهر " ولا إشكال عليهاء 
على أنه وقع في كلام عبد الحق وغيره نحو كلام المصنف أنه يحال بالشاهد وإن لم 
يغبت عدالته» وذكر غير واحد ممن صنف في الأحكام أن الذي به القضاء: لا يكون 
الإيقاف إلا بشاهدين وحيازتهما لما شهدا به. 

واختلف الأندلسيون في الواحد العدل؛ فأوجب ذلك به عبد الله بن يحيى؛ وأبو 
صالحء وروي عن ابن لبابة» وعن سحنونء وبه قال ابن القاسم في سماع عيسى؛ لأنه 
قال فيمن ادعى زيتونا بيد رجل وأقام شاهدًا: فإن كان عدلا حلف القائم وأخذهء وإن 
كان الحاكم ممن لا يقضي بالشاهد واليمين وقف ذلك. 

وفي "أحكام ابن بطال": لا تجب العقلة إلا بشاهدين؛ وقاله ابن لبابة أيضًا 
وغيره'". 

عياض: وتؤول على قول ابن القاسم. 


.5؟14/١ انظر: حاشية الصاوي: 207/4 والتلقين:‎ )١( 
.51١6/4 وحاشية الصاوي:‎ »2587/١1 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
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وقال ابن بطال: وهو قول ابن القاسمء ولابن العطار في "وثائقه": لا تجب العقلة 
بشاهد واحدء لكن يمنع من إحداث بنيان أو بيع أو غيره» ولا يخرج عن يله. 

وفي مسائل ابن زرب: كل ما يغاب عليه من العروض وغيرها يوقف بشاهد عدل»؛ 
بخلاف الأصول لا تعقل إلا بشاهدين وحيازتهما. 

ابن سهل: الذي عليه الفتوى: إن كانت الدعوى في دار اعتقلت بالقفل» وإن كان 
في أرض منع من حرثها بعد التوقيف» وإن كانت في شيء مما له خراج وقف الخراج» 
وإن كانت حصته في دار أو أرض اعتقلت الدار كلها والأرض؛ وجميع الكراء فيما له 
كر . 

قيل: يوقف من الكراء ما يقع للحصة المدعى فيها فقط» ويدفع سائره إلى المدعى 
عليه؛ قال: والأول أصوب عنديء وكان سحنون يؤجل المعقول عليه في الإخلاء 
اليومين والثلاثة. 

وإن سأله أن يترك فيها ما ثقل عليه إخراجه فعل» ثم يغلقها ويطبع عليهاء ويكون 
المفتاح عنده» وإن كانت في غير الحاضرة بعث أميئًا يغلقها عليه. 

(ص): (ولا يُمنع من قبضٍ أجرة العقار) 

(ش): ابن عبد السلام: لعل معناه: إذا سبق عقد الكراء الخصام,ء وأما إن أراد أن 
يعقد الكراء بعد الشروع في الخصام فلا يبعد ذلك على ظاهر "المدونة"؛ وفي كتب 
الأحكام خلاف ذلكء انتهى. 

وذكر في غلة المعتقل ثلاثة أقوال: 

أولها: أنها للمدعي» وهو قول ابن القاسم. 

والثاني: مذهب "المدونة": أن الغلة لذي كانت في يده حتى يقضى بها للطالب؛ 
لأنها لو هلكت كان ضمانها من المطلوب7"©. 

الثالث: في "الموطأ": أنها للأول إلا أن ثبت حق الثاني. 

(ص): (وتحال الأمة وإن لم تطلب إلا أن يكون مأمونًا عليهاء وقيل: تُحال الرابعة 
مطلقًا) 

(ش): يعني: تحال الأمة من يد المدعى عليه إما بالشاهد العدل أو بالشاهدين كما 


.515/1١ والثمر الدانى:‎ 2,57/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
.7١5/١ انظر: حاشية العدوي: 197/17» وإرشاد السالك:‎ )١( 


11 كتاب الشهادات 


تقدم؛ وإن لم يطب ذلك المدعي صيانة للفروج؛ إلا أن يكون السيد مأمونًا فيؤمر 
بالكف عنها”". 

وقيل: تحال الرابعة مطلقا؛ أي: كان أميئًا أم لاء وعزاه ابن شاس لأصبغ؛ وزاد 
عنه: وإن كانت من الوخش رأيتها كالعبد» وينبغي إن كان مكذبًا لمن شهد لخصمه 
مصممًا على ذلك أن يحال بينهما لو كان مأمونًا؛ لأنه يعتقد أنها حلال له. 

(ص): (وما يَمْسْدُ من طعام وغيره قالوا: يْبَاعٌ ويُوفَفُ ثمنه إن كان شاهدان. 
ويُستحلف ويُخلى إن كان شاهد....) 

(ش): (ويستخلف؛ أي: المدعى عليه؛ ما يستحق من هذا شيء. 

(ويخلي)؛ أي: المدعى فيه تحت يد المدعى عليه وتبرأ منه بقوله: (قالوا) 
لإشكاله؛ وذلك لأن الحكم كما يتوقف على الشاهد الثاني فكذلك يتوقف على عدالة 
الشاهدين» فإما أن يباع ويوقف ثمنه فيهماء أو يخلى بينه وبين من هو بيده فيهما. 

وأجاب صاحب النكت ب: أن مقيم العدل قادر على إثبات حقه بيمينه» فلما ترك 
ذلك اختيارًا صار كأنه مكنه منه بخلاف من أقام شاهدين أو شاهداء ووقف ذلك 
القاضي لينظر في تعديلهم لا حاجة عليه في ذلك لعدم قدرته على إثبات حقه؛ وأشار 
المازري إلى فرق آخرء وهو: أن الشاهدين المجهولين أقوى من الواحد؛ لآن الواحد 
يعلم قطعًا الآن أنه غير مستقلء والشاهدان المجهولان إذا عدلا فإنما أفاد تعديلهما 
الكشف عن وصف كانا عليه حين الشهادة» ويحتمل أن وجه الإشكال الذي أراده ما 
ذكر ابن عبد السلام مقتصرًا عليه؛ فإنه قال: إنما تبرأ منه لأنهم مكنوا من الطعام من هو 
بيده بعد قيام شاهد ولم يمكنوه منه؛ بل يباع ويوقف ثمنه إن قام له شاهدان» والشاهد 
د27 

قال: فإن قالت: ولأجل أن الشاهد الواحد أضعف من الشاهدين أبقي الطعام بيد 
المدعى عليه؛ لأنه إذا ضعفت الدعوى لضعف الحجة ضعف بسبب ذلك أآثرهاء فإبقاء 
الطعام بيده ليس هو لما توهم من تقديم الأضعف على الأقوى؛ بل عين ترجيح 
الأقوى» وأجاب عن ذلك ب: أنه لو كان صحيحًا للزم مثله فيما يخشى فساده أن يحلف 
من هو بيده ويترك له يفعل فيه ما أحبء قال: ويجاب عن أهل المذهب بأن ما يخشى 


.78/8 ومواهب الجليل:‎ 4449/١ انظر: الكافي:‎ )١( 
.77١/؟ والتلقين:‎ 2591/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )7( 
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فساده قد تعذر القضاء بعينه للمدعي لما يخشى عليه من الفساد قبل ثبوت الدعوى فلم 
يبق إلا النزاع في ثمنه» فهو إِذَا كدين على من هو بيده فَيِمَككّنُ منه بعد أن يحلف ليسقط 
حق المنازع في تعجيله له» ولا يلزم مثل ذلك فيما أقام عليه شاهدان؛ لأن حق المدعي 
فيه أقوى من حق المدعى عليه". 

(ص): (ويشهد الأصم في الأفعال» والأعمى في الأقوال) 

(ش): قدم المصنف الأصم للاتفاق عليه وللإيماء إلى الاستدلال على أبي 
حنيفة» والشافعي في عدم قبولهما شهادة الأعمى؛ والخلاف مبني على أنه هل يمكن 
أن يحصل له علم ضروري بأن هذا صوت فلان أم لاء واحتج مالك للقبول بقوله 
صلى الله عليه وسلم: "إن بلالا يُذْنَ بليل؛ فكلوا واشربوا حتى يُوْذْنَ ابن أم مكتوم”" 
فأمر بالإمساك عند ندائه وهو لا يعلم إلا بالصوتء وبأن الناس كانوا يأخذون عن 
أزواجه صلى الله عليه وسلم وهم إنما يسمعون منهن من وراء حجاب. 

ربيعة: ولو لم تجز شهادة الأعمى لما جاز وطء أمته ولا زوجته؛ لأنه لا يعرفها إلا 
بكلامها©. 

(ص): (وفي الاعتماد غلئ الخط في ثلاثة بوافبيع خط المقر» ا الشاهد 
الميت أو الغائ 20 نفسه طريقان: الأول: إجمال المذهب على أربعة أقوال» 
الثها: تجوز في الأول خاصة:؛ ورابعها: وفي الثاني. والغيبة البعيدة قيل: مسافة القصرء 
وقيل: مثل مكة من العراق...) 

(ش): هكذا حكى ابن شاس الطريقين» و(طريقان) مبتدأ خبره (وفي الاعتماد). 

وفي بعض النسخ (الأولى إجمالية)» وفي بعضها: (الأول إجمالي) وهما على 
تأنيث الطريق وتذكيره؛ وفي بعض النسخ: (الأولى إجمالي)؛ أي: طريق إجمالية» وفي 
بعضها: (الأولى إجمال)؛ أي: ذات جمال. 

وقوله: (ثالثها... إلخ) فيكون القول الآول الجواز في الثلاثة» والثاني عكسه؛ 
والثالث: الجواز في خط المقر دون الآخرين» والرابع: تجوز في خط المقر وخط 
الشاهد الغائب أو للميت» ولا تجوز في خط نفسه» وقد علمت أن الأول أقواها والثاني 


.٠04/1١ انظر: مواهب الجليل: ١//الاء وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
.)1١97( متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم (571) ومسلمء برقم‎ )١( 
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يليه؛ لأن كل من قال بالإجازة في الأخير أجاز فيهما"". 

وفهم من قول المصنف: (الميت أو الغاكب) أنها لا تجوز على الحاضرء وكذلك 
الغائب القريب؛ لأن امتناع الشاهد من أداء شهادته مع قرب موضعه من القاضي ريبة؛ 
فلذلك اختلف في تحديد الغيبة على ما ذكره المصنف والتحديد بمسافة القصر لابن 
الماجشونء والتحديد الثاني لأصبغ. 

ابن عبد السلام: والأحسن قول سحنون عدم التحديد إلا فيما ينال الشاهد فيه 
المشقة. والقاضي يعلم ذلك عند نزوله؛ هذا ما فهمته من كلامهء» وجرت العادة عندنا 
أن اختلاف عمل القضاة يتنزل منزلة العبد وإن كان ما بين العملين قريبًا؛ لآن حال 
الشاهد يعلم في بلده وعند قاضيه؛ ولا يعلم حاله في غيره بلده؛ وفيه مع ذلك ضعف؛ 
فإن الذي يشهد على خطه كالناقل عنه» ولا بد أن يعدل الناقل من نقل عنه أو تكون 
عدالته معلومة عند القاضي”". 

(ص:: (الثانية: تفصيل: أما على خط المقر فجائزة كإقراره» ولا يحلف على 
الأصح) 

(ش): ظاهره: أنه يتفق هنا على القبول» وكذلك قال ابن الموازء وابن سحنون» 
قال في "البيان": لم يختلف في ذلك قول مالك» ولا قول أحد من أصحابه فيما علمت 
إلا ما رُوِيَ عن محمد بن عبد الحكم: لا تجوز الشهادة على الخط وأطلق. 

ابن عبد السلام: وما حكاه من خلاف في اليمين بجيد؛ فإن الذين ذكروا الخلاف 
في الحلف إنما هم أصحاب الطريق التي ذكروا فيها الخلاف في إعمال الشهادة على 
خط المقرء ومن رأى الاتفاق على إعمالها لم يحتج إلى زيادة اليمين» وكان حق 
المصنف أن يذكر الخلاف في اليمين في الطريق الأول لا في هذه'”. 

وفي "الجلاب": إذا ادعى رجل على رجل دعوى فأنكرها فشهد له شاهدان على 
خطه دون لفظه ففيها روايتان: إحداهما: أنه يحكم له بالشهادة على الخطء والأهعرف: 
أنه لا يحكم بها. 


وإذا قلنا: أنه يحكم له بالشهادة على الخط فهل عليه يمين مع الشاهد أم لا؟ 


.458/٠١ والتاج والإكليل:‎ 28١5/9 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
.140/1١١ (؟) انظر: مواهب الجليل: 7/9/8 وحاشية الدسوقي:‎ 
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فيها روايتان: 

إحداهما: أنه يحكم له بمجرد الشهادة على الخط. 

والأخرى: أنه لا يحكم بمجرد الشهادة على الخط حتى يحلف معها فيستحق حقه 
بالشهادة واليمين. 

ومنشأ الخلاف هل يتنزل الشاهدان على خطه منزلة الشاهدين على الإقرار» أو 
منزلة الشاهد فقط لضعف الشهادة على الخط؟ 

وإذا قلنا بإعمال الشهادة على خط المقر ففي "الواضحة": عن مطرفء وابن 
الماجشون» وأصبغ: لا تجوز في طلاق ولا عتاق» ولا حد من الحدود. ولا كتاب 
قاض إلى قاضء وإنما تجوز في الأموال فقط» فقالوا: وحيث لا تجوز شهادة النساء 
ولا الشاهد مع اليمين فلا تجوز على الخطء وحيث تجوز تجوزء ولمالك في "العتبية" 
والمختصر في امرأة كتب إليها زوجها بطلاقها مع من لا شهادة له: إن وجدت من 
يشهد لها على خطه نفعها". 

ابن رشد: فكان من أدركت من الشيوخ يقول: ما حكى ابن حبيب هو مذهب 
مالك لا خلاف فيه» وأن معنى قول مالك في "العتبية" والمختصر: نفعها ذلك؛ أي: 
تجب لها اليمين على الزوج» قال: وعندي: أن كلام ابن حبيب إنما هو في الشهادة 
على خط الشاهد لا على خط المقر» بل هي جائزة على خطه أنه طلق أو نكح أو عتق. 

وفي "أحكام ابن سهل": عن محمد بن الفرج مولى ابن الطلاع أنه قال: الأصل في 
الشهادة على الخطوط من قول مالكء وأكثر أصحابه: أنها لا تجوز في الحقوق 
والطلاق والأحباس وغيرها”". 

ابن رشد: ومعنى الشهادة على الطلاق إذا كان الخط بإقراره على نفسه بأنه طلق 
زوجته؛ مثل أن يكتب إلى رجل يعلمه أنه طلق زوجته؛ أو يكتب إلى زوجته بذلك على 
هذا الوجه فيشهد لها على خطه.؛ وأما إن كان الكتاب إنما هو بطلاقه إياها ابتداء فلا 
يحكم عليه به. إلا أن يقر أنه كتب به مجمعًا على الطلاق» وفي قبول قوله: أنه كتب 
غير مجمع على الطلاق بعد أن أنكر أن يكون كتبه اختلاف. 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: 2٠١7/١‏ والكافى: ؟/156. 
(؟) انظر: منح الجليل: 2057/17 وأشرف المسالك: .801/١‏ 
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فروع: 

الأول: قال في "البيان": شهادة الرجل على نفسه إقرار عليهاء وإقراره على نفسه 
شهادة عليها؛ فإذا كتب الرجل شهادته في ذكر الحق المكتوب عليه؛ أو كتب ذكر الحق 
ولم يكتب فيه شهادته فقد أقر على نفسه؛ إذ لا فرق بين أن يكتب: لفلان علي كذا أو 
لفلان على فلان كذا ويسمي نفسه. 

وإن كتب ذكر الحق على نفسه بيده ثم كتب فيه شهادته فهو أقوى في الإقرار؛ لأنه 
إقرار بعد إقرار» قال: ونزلت في أيام ابن لبابة» وأفتى بخلاف معاصريه بعدم الجوازء 
وحكاه عن مالك من رواية ابن نافع» قال: وهو غلط؛ لأن الموجود في "المبسوط" من 
قول ابن نافع» وروايته: أنها جائزة» وإنما الخلاف إذا كتب شهادته في ذكر الحق على 
أبيه» أو أقر أن شهادته فيه وزععم أنه كتبها بغير حقء أو أنكرها فشهد على خطه؛ فقال 
مطرف» وأصبغ: يَوَعْيْلَ بالحق؟ لأن مال أبية لما صان ]ليه فكآن الشهادة عل نفسه”. 

وقال ابن الماجشون: ليس ما شهد به على غيره كما شهد به على نفسه» ولا يؤخذ 
منه الحق إلا بالإقرار سوى خط شهادته» ومحمله محمل الشهادة لا محمل الإقرار» 
واختار ابن حبيب الأول. 

ابن رشد: والثاني أقيس"". 

الثاني: إذا ادّعى رجل على رجل بمال فأنكره؛ فأخرج المدعي صحيفة مكتوبة 
بإقرار المدعى عليه؛ وزعم أنها خطه فأنكره وطلب المدعي أن يُجبر المدعى عليه أن 
يكتب بحضرة العدول ويقابلوا ما كتبه بما أظهره المدعي فأفتى عبد الحميد بعدم 
جبره؛ وأفتى اللخمي بجبره على ذلك على أن لا يطول تطويلا لا يمكن أن يستعمل فيه 

واحتج المازري للأول بأن إلزام المدعي عليه ذلك كإلزامه إحضار بينة تشهد عليه 
بما قاله خصمه وهو غير لازم قطعّاء وأشار اللخمي إلى الفرق بأن البينة قد يقطع 
بكذبهاء فلا يلزمه أن يسعى في أمر يقطع ببطلانه» بخلاف الذي يكتب خطه؛ ويطول 
تطويلا يؤمن معه التضييع؛ ثم البينة تقابل ما كتبه بما أحضره المدعي» وتشهد بموافقته 
أو مخالفته. 


.598/٠١ انظر: التلقين: 2555/7 والتاج والإكليل:‎ )١( 
.598/١ وأشرف المسالك:‎ »410/١5 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )1١( 
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الثالث: إذا أقام شاهدًا واحدًا على الخط فروايتان حكاهما ابن الجلاب» وهما 
مبنيتان على أنه إذا شهد له اثنان هل يحتاج إلى يمين أم لا؟ 

فمن قال: لا يحتاج إلى يمين أعمل الشهادة هناء ومن قال: يحتاج أبطل الشهادة 
هناء وإذا قلنا: يحكم له به فيحتاج إلى يمينين؛ يمين مع شاهده؛ ويمين أخرى ليكمل 
اسن 

الشارمساحي في "شرح الجلاب": وصح أن يحلف بيمينين في حق واحد لأنهما 
جهتين مختلفتين لا على جهة واحدة”". 

(ص:: (وأما الثاني فروايتان؛ أشهرهما: أنها جائزة» وضعَفْهًا محمد بأن غايته أنه 
كما لو سمعها ولم يشهده عليهاء وصوّبَةُ الباجي إلا في الأحباس ونحوهاء والفرق أنه 
قد يتساهل في إخبارها ولا يتساهل في كتابتها....) 

(«ش): يعني: وأما القسم الثاني وهو الشهادة على خط الشاهد الغائب أو الميت. 

وجعل المصنف المشهور من الروايتين» أو أشهرهما الجواز على اختلاف النسخ» 
وتبع في ذلك صاحب " البيان"؛ لأنه قال: لم يختلف قول مالك في الأمهات المشهورة 
في إعمالها وإجازتهاء ورُوِيَ عنه: أنها لا تجوز وإليه ذهب محمد””". 

وقال الباجي: مشهور قول مالك: أنه لا تجوز الشهادة على خط الشاهد» وروى 
ابن القاسمء وابن وهب إجازتهاء وقاله سحنون؛ واحتج محمد لما اختاره من رد 
الشهادة بما ذكره المصنف عنه أن غاية خطه أن يكون كلفظه وهو لو سمعه بنص 
شهادته لم يجز له نقلها عنه؛ وصوّب الباجي تضعيف محمد إلا في الأحباس؛ وأعاد 
المصنف الضمير في (صَوّبَ) على فهم من ضَعْفِهًا. 

و(الباجي) هنا هو ابن رشدء وإنما التبس على المصنف كعادته. 

قال في "البيان": والذي جرى به العمل عندنا على ما اختاره الشيوخ إجازتها في 
الأحباس»؛ وما جرى مجراها مما هو حق لله تعالى وليس بحد. 

وقال ابن أبي زمنين: الذي جرى به العمل أن الشهادة على الخط لا تجوز إلا في 
الأحباس خاصة. 

قوله: (والفرق.... إلخ) هو رد على كلام محمد؛ لأن محمد قاس رد الشهادة هنا 


.75/٠١ والذخيرة:‎ »494/١ انظر: الفواكه الدوانى:‎ )١( 
.571/١ والثمر الدانى:‎ »458/١ انظر: الكافى:‎ )7( 
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على ردها في سماع الشهادة» ففرق بينهما بأن الشاهد قد يتساهل فيما يخبر به بخلاف 
التي يكتبها فإنه لا يضعها إلا بعد تحققها"". 

بعض الشيوخ: ولو كتب مع ذلك الإذن في النقل عنه لما اختلف في قبول الشهادة 
على خطه. 

ابن عبد السلام: لعله يريد أن ينفي خلاف ابن المواز لا نفي الخلاف مطلمًاء فقد 
علل بعض من منع الشهادة على خط الشاهد أن الخطوط كثيرًا ما يضرب عليها فلا يقع 
الجزم بهاء وهذه لا ننتفي بكتاب الإذن في نقل الشهادة'". 

(ص): (وعلى قبولها لو لم يعرف أنه كان يعرف من أشهده عليها فقولان» قال 
الباجي: لا ينبغي أن يُختلف فيه لما قد يتساهل الناس في وضعها على من لا يعرفون) 

(ش): يعني: إذا فرعنا على قبول الشهادة على الخطء فلو لم يعرف الشاهد على 
الخط أن الشاهد الأول وهو المشهود على خطه كان يعرف من أشهده معرفة العين لم 
يجز له أن يشهد على خطه؛ وهذا قول ابن زربء والقول الثاني الجوازء بناء على أن 
الشاهد لا يضع خطه إلا على من يعرف. 

وقوله: (الباجي) هو ابن رشدء قال: لا ينبغي أن يختلف في عدم الجواز لما قد 
يتساهل الناس فيه من وضع شهادتهم على من لا يعرفون؛ وعلى هذا فيحتاج الشاهد 
على الخط أن يضمن شهادته أن المشهود على خطه يعرف من عليه الحق» وهكذا قال 
خم يق سكيد 


تشبيه: 

قالوا: ظاهر قول ابن القاسم أن الشهادة على الخط إنما تكون في معرفة الخطء 
كتاب القزويني أن الشهادة في ذلك هي على العلم. 

قال مالك: ولا تجوز الشهادة على خط الشاهد الميت أو الغائب حتى يقول: إنه 


كان في تاريخ الشهادة عدلا ولم يزل على ذلك حتى توفي؛ احتياطًا من أن تكون 


)١(‏ انظر: حاشية الصاوي: 2017/9 والتلقين: ؟/75705. 
)١(‏ انظر: منح الجليل: 2788/11 وحاشية الصاوي: 711//9. 
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شهادته سقطت بجرحة:؛ أو كان غير مقبول 5 

(ص): (وفي قبولها في غير الأموال قولان... 

(ش): 0 بن الماجشونء وأصبغء قالوا: ولا 
تجوز الشهادة على الخط إلا حيث اليمين مع الشاهد؛ والقول الآخر لمالك» وقد تقدم 
قول ابن سهل نقلا عن ابن الطلاع؛ قال: الأصل من قول مالك: أن الشهادة على الخط 
تجوز في الأحباس والطلاق وغيرهما"”". 

وف "البياة" "الذي بعري به 'البدل واخيازة الشيوت أنها امكو زفي الألعاين وها 
جرى مجراها مما هو حق لله تعالى وليس بحدء وذكر ابن عبد السلام عن بعضهم أنه 
يرى الاتفاق على قبولهم في غير الأموال. 

(ص:: (وأما الثالث فقال: إن لم يكن محوٌ ولا ريبة فليْمُهدء قال مطرف: ثم رجع 
فقال: ولا يشهد حتى يذكر بعضهاء والأول أصوب؛ إذ لا بد للناس من ذلك....) 

(ش): يعني: وأما القسم الثالث» وهو شهادة الشاهد على خط نفسه. ولا يذكر 
الشهادة» فقال مالك أولا: إذا كان الكتاب نقيًا وليس فيه محو لا ريبة فليشهدء وبه أخذ 
مطرفء وابن الماجشونء والمغيرة» واب بن أبي حازم» وابن دينار» وابن وهبء وابن 
حبيب» وسحنون في نوازله. 

مطرف: : وعليه جماعة من الناس» ثم رجع مالك فقال: لا يشهد حتى يذكر بعضه. 
وهو قوله في ال ا 
يذكر الشهادة ويوقن بهاء ولكن يؤدي ذلك كما علم ثم لا تنفع الطالب. 

وفي "البيان " في هذه المسألة خمسة أقوال: 

الأول: أنها شهادة جائزة يؤديها ويحكم بها. 

والثاني: أنها غير جائزة لا يؤديها ولا يحكم بها. 

والثالث: أنها غير جائزة إلا أنه يؤديها ولا يحكم بها. 

والرابع: أنها إن كانت في كاغد لم يجز له أن يشهدء وإن كانت في رق جاز له أن 
يشهدء قال: يريد والله أعلم: إذا كانت الشهادة في بطن الرق ولم تكن على ظهره؛ لأن 


.518/١ والثمر الدانى:‎ 35/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
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البشر في ظهره أخفى منه في الكاغد'". 

والخامس: إن كان ذكر الحق والشهادة بخطه جاز أن يشهدء وإن لم يكن له بخطه 
إلا الشهادة لم يشهد. 

قوله: (حتى يذكر بعضها) ظاهره: أنه إذا عرف خطه؛ وذكر بعض ما فيه أنه يؤديها 
وينفع» وظاهر "المدونة" وهو المشهور عندهم: أنه يؤديها ولا ينفع» وإنما ينفع إذا ذكره 
كلهاء وصوب جماعة المرجوع عنه بما ذكره المصنف من أنه لا بد للناس من ذلك 
لكثرة نسيان الشاهد المنتتصبء ولأنه لو لم يشهد حتى يذكرها لما كان لوضع رسم 
خطه فائدة. 


ثنئسيه: 

معنى اشتراط انتفاء المحو والريبة: إذا لم يكن معتذرًا عنه في الوثيقة» وأما إذا كان 
معتذرًا عنه فهو من ريبة الوثيقة على ما قاله بعض كبار الشيوخ؛ والتأدية عند من يقول 
بها مشروطة بأن يكون على بصيرة أنه لم يكتب قط مسامحة؛ وإن كان في بعض 
الأزمنة يتسامح في الكتابة فلا يؤدي شيئًا لا يعلمه؛ قاله عياض وغيره. 

(ص): (فعلى الأول يؤديها ولا يقول للحاكم حاله؛ قالوا: وإن قالها فلا يقبلهاء 
وعلى الثاني قال مالك: يؤديها ويقول حاله....) 

(«ش): أي: قول مالك الأول؛ وقال ابن شاس قالوا: تبريًا منه؛ لآنه كيف يجوز 
للشاهد أن يكتم الحاكم ما لو أعلمه به لم يقبلها؟! ثم أنهم قالوا: يلزمه أن يؤديها. 

وَرَوَى ابن وهب في "موطأه " القبول إذا ذكر الشاهد حاله وهو ظاهر؛ إذ يسلم من 
الإشكال الذي أشار إليه المصنف. 

وقال ابن عبد السلام: ولا يريد بقوله: (فعلى الأول) التفريع على القول الأول؛ 
فإنه لو كان تفريعًا عليه للزمه البيان ولم ينفعه وإنما معناه: أن الذي ينبغي للشاهد أن 
يفعله على تقدير أن يكون مذهب القاضي هو قول مالك الأول. 

خليل: وهذا كلام ليس بظاهر» ثم هو مخالف لما ذكره صاحب " النوادر"؛ وابن 
شاس وغيرهماء وجعل ابن عبد السلام ما ذكره المصنف يقرب من مذهب "المدونة". 
وليس هو في الحقيقة؛ فإن قوله في "المدونة": لا ينتفع بها الطالب دليل على على أنه 


.81١/8 انظر: الكافى: ؟/407» ومواهب الجليل:‎ )١( 
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يخبر الحاكم بحاله ولا بد وإلا لنفعت» وهذا القول حكاه المصنفء. قال فيه: إنه لا 
يقول للحاكم حاله؛ء وهذا هو مذهب "المدونة" ولكن نقص منه المصنف موضع 
الحاجة» وهو: أنه يؤديها ولا ينتفع”". 

ابن محرز: وكأنه يقول: هي لا تَنْمُعُ عندي» ولكن ترفع للقاضي ليجتهد فيها. 

وقال ابن المواز: لا يرفعها أصلا. 

وجعل ابن رشد قوله في "المدونة"» وقول ابن المواز مفرعين على القول الثاني. 

وتعقب المتأخرين مذهب "المدونة" بأنه كيف يجوز للشاهد أن يحمل القاضي 
على أن يحكم بما هو عند الشاهد خطأ فيكون معيئًا له على الوقوع في الخطأ ولا 
يجوز؟ وأجيب بأن هذا لا يلزم على القول بتصويب المجتهدين؛ ولهذا أخذ صاحب 
"البيان" من هذا الموضوع: أن مالكمًا يرى أن كل مجتهد مصيبء واختلف كيف يؤديها 
على القول بأنه لا ينتفع بهاء فْرَوَى أشهب أنه يقول: إن كتابًا يشبه كتابي» وأظنه إياه 
ولست أذكر شهادتي ولا أني كتبتهاء وقال ابن القاسم: يقول: هذه شهادتي بخط يدي 
ولا أذكرها”". 

(ص): (ومن لا يعرف نسبه فلا يشهد إلا على عينه) 

(ش): لئلا يضع غير اسمه عليه. 

قال مالك في "العتبية": وأحبٌ إليّ أن يشهد على من لا يعرف؛ فإن عرفه بعضهم 
ففيه بعض السعة» وهكذا قال في "البيان": إن شهد عليه جماعة فلمن لا يعرفه منهم أن 
يضع شهادته عليه» وهو من ذلك سعة؛ إذ قد أمِنَ بمعرفة بعضهم له أن يكون قد تسمى 
باسم غيره؛ وأما إذا لم يعرفه أحد فيكره لهم أن يضعفوا شهادتهم عليه؛ مخافة أن 
يكون تسمى باسم رجل فيقر أنه قد باع داره من هذاء أو يقر له على نفسه بحق فيكتبون 
شهادتهم عليه» فيشهد على خطوطهم بعد موتهم فتجوز الشهادة» وتؤخذ الدار من 
صاحبها أو الحق بغير حق» قال ذلك مطرفء وابن الماجشونء وأصبغ» وذلك على 
مذهب من يجيز الشهادة على خط الشاهدء انتهى. 

ونقل ابن مزين عن بعضهم: أنه إن كان معروفا اكتف باسمه واسم أبيه وقبيلته 


.57١/؟ انظر: مواهب الجليل: 8//ا/» والتلقين:‎ )١( 
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وإن كان مجهولا كتب اسمه واسم أبيه وجده وقبيلته ومسكنه'". 

ابن مزين: وليس بشيء؛ لأن المجهول قد يخاف أن يتسمى بغير اسمه وينتمي إلى 
غير قبيلته» وإلى غير مسكنه» قال: والصواب في المجهول أن ينعت بنعته ويكتب اسمه 
واسم أبيه وقبيلته؛ وا تتفهلة كانه بان سجاه روك لا اه فإن كان حاضرًا قطع 
عليه الشهادة وإن كان ميئًا أو غاتبًا فعلى صفته؛ء وعلى هذا اقتصر المصنف. 

(ص): (ولا يَشْهَدُ على متنقبة حتى تكشف وجهها ليعينها عند الأداء) 

(ش): قد تقدم قريب من هذا من كلام المصنف في كتاب النكاح؛ وهذا 
مخصوص بالنكاح» وقال في "البيان " في النكاح والحقوق بخلافه؛ فقد قال مالك: لا 
أرى أن يشهد الرجل على من لا يعرف» ومثله لأصبغ في الخمسة؛ قال: وأما الحقوق 
من البيوع والوكالات والهبات ونحو ذلكء؛ فلا يشهد عليها في شيء من ذلك إلا من 
يعرفها بعينها واسمها ونسبها. 

والفرق بين النكاح وما سوى ذلك أن يخشىء وإن لم يشهد على شهادتهم في 
. الحقوق أن يموتوا فيشهد على خطوطهم فتلزم باطلا بما لم تشهد به على نفسها. 

وعلى ما جرى به العمل عندنا: أنه لا يقضي بالشهادة على الخط إلا في الأحباس؛ 
ونحوها يكون النكاح والحقوق سواء'". ْ 

في كتاب ابن سحنون عن أبيه: ولو شهد على امرأة بإقرار أو نكاح أو براءة» وسأل 
الخصم إدخالها في نساء ليخرجوها وقالوا: شهدنا عليها على معرفة منا بعينها ونسبهاء 
ولا ندري هل نعرفها اليوم وقد تغيرت حالهاء أو قالوا: لا نتكلف ذلك أنه لا بد أن 
يخرجوا عينهاء فإن شكوا أو أيقنوا أنها بنت فلان ولم يكن لفلان إلا بنت واحدة من 
حيث شهد عليها إلى اليوم جازت الشهادة» وإن قالت البينة: شهدنا عليها متنقبة؛ 
وكذلك نعرفهاء ولا نعرفها بغير نقاب؛ فهم أعلم بما تقلدوا؛ إن كانوا عدولا وعينوها 
قطع بشهادتهم وانظر هذا مع قول المصنف: ولا يشهد على متنقبة حتى تكشف 
وجهها”. 1 


.51١7/١ انظر: حاشية الصاوي: 5/9١"؛ وإرشاد السالك:‎ )١( 
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وقال ابن دينار» فيمن شهد على امرأة بإقرار أو بيع ولم يعرفوها بعينهاء وعرفوا 
الاسم والنسب وقالوا: إن كانت فلانة بنت فلان فقد أشهدتنا؛ فإن شهد غيرهم أنها 
فلانة بنت فلان حلف رب الحق على ذلك وثبت حقه. 

(ص): (ولو عرفها رجلان ففي جواز أدائه عليها قولان؛ أما إذا حصل العلم ولو 
بامرأة فلا إشكال...) 

(ش): يعني: إذا ذُعِيَ الرجل ليشهد على امرأة لا يعرفها لكن شهد عنده رجلان 
أنها فلانة» فقال ابن القاسم: لا يشهد بذلك عليها إلا على شهادتهما؛ فيكون نقل شهادة 
عنهما فينتفع عند تعذر أدائها ويسميهما ليعذر فيهما. 

وقال ابن نافع: يشهدء ورواه عن مالك. 

صاحب " البيان": والذي أقول به: إن كان المشهود له أتاه بالشاهدين ليشهدا عليها 
بشهادتهما عنده أنها فلانة بنت فلان فلا يشهد إلا على شهادتهماء وإن كان هو سأل 
الشاهدين فأخبراه أنها فلانة فلا يشهد إلا على شهادتهماء وإن كان هو سأل الشاهدين 
فأخبراه أنها فلانة فليشهد عليهاء ٠‏ وهذا كله ما لم يحصل عنده العلم» أما لو حصل عنده 
العلم ولو بامرأة لجاز أن يشهد كما ذكر المصنف؛ رامين تت ور 
فيفيد العلم'". 

(ص:): (وإذا شهدت بينة على عين امرأة زعمت أنها بنت زيد فلا يسجل على بنت 
زيد) 

(«ش): يعني: فلا يكون للقاضي أن يسجل على بنت زيد حتى تثبت بالبيئة أنها بنت 
زيدء وكذلك لا يشهد الشهود أنها بنت زيد»ء وهو ظاهر لاحتمال أن تكون انتسبت إلى 
غيراأبيها. 

خليل: وينبغي أن يكون الرجل كذلكء قال إنه فلان ابن فلان» والله أعلم. 

(ص): (ويعتمد على القرائن المغلبة للظن في التعديل» والإعسار بالخبرة الباطنة) 
وضرر الزوجينء قال ابن القاسم: تجوز في الضرر بالسماع من الأهل والجيران) 

(ش): يعني: أنه يجوز للشاهد في الصورة أن يعتمد فيما يشهد به على الظن 
القوي؛ لأنه المقدور على تحصيله غالبا ولو اشترط العلم تعطلت الأحكام غالبا وقد 
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ف كتاب الشهادات 
تقدم الكلام على ما يعتمد عليه العدل في التعديل. 

ويعتمد في الإعسار على صبره على الجوع ونحوه مما لا يكون إلا مع الفقر 
وضرر الزوجينء وإن كان قد يمكن فيه القطع لكونه من الجيران أو القرائب لكنه ناد 
وقول ابن القاسم ظاهرء وقد نحوه من كلام المصنف في باب الطلاق. 

(ص): (وتجوز شهادة السماع الفاشي عن الثقات في الملك والوقف والموت 
للضرورة) 

(ش): شهادة السماع تنقسم إلى قسمين: 

أولها: تفيد العلم» وسيأتي. 

والثاني: تفيد الظنء ول د دن ال فعا الوه 

وقوله: (عَن الثقات) كذا قال ابن المواز» وظاهره: الاح ا 
الثقات» وهو قول مطرفء وابن الماجشونء قالا: ولا يجوز من غير أهل العدل من 
سامع أو مسموع عنهم؛ وظاهر "المدونة" نفي اشتراط العدالة في المنقول عنهم إلا في 
الرضاع”". 

المازري: ولعله إنما استثنى الرضاع لأن شرط شهادة المرأتين فيه الفشو 
والانتشار» وهذا لا يشترط فيه النقل عن العدول؛ لأن الأخبار التي يقع بها العلم لا 
يشترط فيها أن يكون المخبرون عدولا كخبر التواتر» وقيل: لا بد من السماع من غير 
العدول مع العدل؛ لأن قصر السماع على العدل يخرجه إلى نقل الشهادة عن المعينين؛ 
وذلك باب آخر”". 

وأشار المصنف بقوله: (للضرورة) إلى علة قبول هذه الشهادة؛ لأن الأصل أن 
الشاهد لا يشهد إلا بما استفاد من الحواسء وذكر ثلاثة مواضع: 

أولها: الملك؛ أي: المطلق» قال فى "الجواهر": إنما يشهد بالملك إذا طالت 
الخيازة وكا بقصير ك يفيه تضرف المالك من الهده وتخرة ول ينازعه انجد» ولا ركني 
بشهادتهم أنه يحوزها حتى يقولوا: إنه يحوزها لحقه؛ وأنها له ملك» وأما من يشتري 
شيئا من سوق المسلمين فلا يجوز أن يشهد بالملك؛ لأنه قد يشتري من غير مالك. 

المازري: والملك لا يكاد يقطع بهء ومن الناس من حاول صورة فيها القطع؛ 
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وهي: إذا صاد صيدًا بحضرة بينة» ورد باحتمال أن يكون ند ممن صاده ولم يتوحش» 
وحاول بعضهم أخرى؛ وهي: إذا غنم من الكفار» ورد بجواز أن يكون المغنوم وديعة 
أو من أموال المسلمين» واشترط بعضهم أن يستفيض الخبر والحديث بكون هذا 
الشيء ملكنًا لمن هو في يده؛ ومنهم من لم يشترطه. 

ثانيهما: الوقف» نص عليه في "المدونة". 

قال بعض الأندلسيين: ولو شهدوا على أصل الحبس لم يكن حبسًا حتى يشهدوا 
بالملك للمحبس يوم حبس» وتجوز شهادتهم على السماع؛ ولا يسمون المحبس» ولا 
يحتاج إلى إثبات ملك”". 

الثهما: الموت»ء وقيد الباجي الشهادة فيه على السماع فيما بعد من البلاد» وأما ما 
قرب أو ببلد الموت فإنما هي شهادة بالبت» وإن كان سبب هذه الشهادة السماع» إلا أن 
لفظ شهادة السماع إنما يطلق عند الفقهاء على ما يقع به العلم للشاهدء ولذلك يؤدي 
على أنه سمع سماعًا فاشيّاء وأما إذا تواتر الخبر حتى وقع له العلم فإنما يشهد على 
علمه؛ انتهى. 

تنبيه : 

ظاهر كلام المصنف أن شهادة السماع تكون بالملك في الانتزاع» والذي نص 
عليه أصحابنا أنه لا يخرج بها شيء من يد حائز» وإنما يصح للحائز كما لو ثبت على 
حائز لدار أنها لأبيه أو لجده؛ وهذا الطالب غائب فيقيم الذي هو في يده بينة على 
السماع في تطاول الزمان أنه اشتراها من أبي هذا القاكم أو جده أو ممن صارت إليه 
عنهم فيثبت له بقاؤها بهذه الشهادة. واشترط في "المدونة" في قبول شهادة السماع 
لبقاء الدار في يد الحائز أن يقول الشهود: سمعنا أنه اشتراها هو وأبوه أو جده من هذا 
القائم فيها أو من أبيهء ولو قانواة سمعنا أنه اشتزاها ولا ندري ممن اشنتراها منه لم 
ينتفع بهذه الشهادة لجواز أن يكون اشتراها من غاصبء وكذا قال ابن المواز: لا تجوز 
شهادة السماع إلا لمن كان الشيء بيده» ولا يستخرج بها من يد حائزء وحكى ابن 
الحبيب عن مطرفء وابن الماجشونء وابن القاسم» وأصبغ ما يقتضي أنه يستخرج بها 
ل 
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وهل يستحق بها ما ليس في حوز أحد كعفو من الأرض؟ 

قولان عندنا؛ بناهما المازري على اختلاف المذهب في بيت المال هل يعد حائرًا 
لما لا مالك له أم لا؟ 

(ص:: (بشرط طول الزمان وانتفاء الريب؛ فلو شهد رجلان على السماع وفي 
القبيل مائة من أسنانهما لا تُعرف لم تُقبل» وفي خمس عشرة سنة ثالثها: إن كان وباء 
فهي طول» ولا يُسمون من سمعوا منه فيكون نقل شهادة» وقال التونسي: بعد يمينه؛ إذ 
لعله عن واحدء ويُجتزأ بقول اثنين» وقال عبد الملك: أربعة؛ لأنها كالنقل فاحتيط 
فيها...) 

(ش): اعلم أن لشهادة السماع شروطا: 

أولها: طول الزمان". 

مالك: ولا تجوز شهادة السماع في ملك الدار بخمس سنين. 

ابن القاسم: وإنما تجوز فيما أتت عليه أربعون أو خمسون سنة» حكاه صاحب 
'" المضشد". 


ابن زرقون: وهو ظاهر "المدونة"2 ونقل عن ابن القاسم عشرون قسكة: 

ابن رشد: وبه العمل بقرطبة. 

واختلف في الخمس عشرة على الثلاثة الأقوال التي ذكرها المصنفء والقول بأنها 
طول لمطرف» وابن الماجشون» وأصبغ» ومقابله لابن القاسم 3 "الموازية"» والثالث 
نقله التونسي» وجعله بعضهم تقييدًا للثاني. 

الشرط الثانى: السلامة من الريب» فلذلك لو شهد اثنان بالسماع» وفى القبيل مائة 
رجل من أسنانهما لم تقبل شهادتهما ولو طال الزمانء إلا أن يكون علم ذلك فاشيًا 
فيهم» وأما إن شهد بذلك شيخان وقد باد جيلهما لقبلت شهادتهما وإن لم يشهد بذلك 
غيرهماء قاله ابن القاسم» وهو مأخوذ من مفهوم كلام المصنف»؛ وعارض بعضهم عدم 
القبول هنا فيما إذا انفرد شاهدان برؤية هلال رمضان في الصحوء وفرق بأن السماع لا 
كلفة فيه على السامع ولا داعية تدعو للسماع» بخلاف الهلال؛ فانظره. 

وقوله: (ولا يسمون من سمعوا منه) هو ظاهر التصور. 
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الشرط الثالث: أن يحلفء قاله غير واحد لاحتمال أن يكون أصل السماع عن 
شاهد واحد ولا يقوم به الحق إلا مع اليمين» ونسبة المصنف اليمين للتونسي ليست 
بظاهرة» وليس ذلك في التعليقة» ولعله لما رأى ابن شاس ذكر اليمين بعد كلام نسبه 
للتونسي» وقد بين ابن شاس أن ابن محرز هو الذي نص على اليمين. 

الرابع: أن يشهد بذلك اثنان ويكتفى بهما على المشهور» واشترط عبد الملك 
أربعة كما ذكره المصنف عنه. 

(ص:: (والمشهور جزيها في النكاح والولاء والدنسب. أصبغ: يؤخذ المال ولا 
يبت به نسب...) 

(ش): يعني: أن المشهور جريها في هذه الثلاث مسائل» ومتقضى كلامه: أن 
المشهور ثبوت النسب والولاء» ونحوه ذكره ابن المواز: فقال: اختلف قول مالك في 
شهادة السماع في الولاء والنسب» وذهب أصبغ إل اتوتقية البال:ذون النسين 
والولاء؛ وقال نحوه ابن القاسم؛ ولا يعجبنا هذاء وقول مالكء وابن القاسم: أنه يقضي 
له بالسماع بالنسب والولاء» نقله أبو محمد في كتاب الأقضية. 

وقال في "البيان": مذهب ابن القاسم أن شهادة السماع إذا لم تفد العلم لا تعمل؛ 
لأنه لم يقض بها في الولاء» وإنما حكم بها في المال لأنه ليس له طالب ولا تفيد في 
الحبس إلا مع القطع على المعرفة أنه محترم بحرمة الأحباس» ولا في الأشربة القديمة 
إلا مع الحيازة'". 

وهذا الذي نسبه لابن القاسم هو مذهب "المدونة" ففيها: وإن شهد شاهدان أنهما 
سمعا أن هذا الميت مولى لفلان هذا لا يعلمان له وارئًا غير هذاء أو شهد شاهد واحد 
أنه مولاه أعتقه - استؤني بالمال - فإن لم يستحقه غيره قضي له به مع يمينه ولا يجر 
بذلك الولاء. 

ونقل عن أشهب أنه يجر الولاء» لكن قيد "المدونة" بعض القرويين بما إذا كانت 
الشهادة في غير بلد الموت» قال: لاحتمال أن يستفيض ذلك عن رجل واحدء وأما 
بالبلد فيبعد استفاضة ذلك عن رجل واحد فيقضي في ذلك بالمال والولاء؛ أي: كما 
فى "المراذية"اوهذا ود تشهير لمعف فاليم 7 7 
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أبو الحسن: وانظر من أين أخذ مذهب ابن القاسم في الحبسء ثم قال: قوله في 
"المدونة": والشهادة على السماع في الأحباس جائزة لطول زمانها يشهدون: إنا لم نزل 
نسمع أن هذه الدار حبس تحاز حوز الأحباس؛ فانظر قوله: إن هذه الدار حبس» هل 
عرفوا أنها تحاز فتكون كما قال ابن رشد؟ 

والظاهر أن قوله: إنها حبس تحازء مسموع كله لا معروف» وفي الأمهات: أن هذه 
الدار حبس» وأنها تحاز كحوز الأحباسء فانظر هل يظهر منه تأويل ابن رشد؟ 

أبو عمران: ويشترط في شهادة السماع على النكاح أن يكون الزوجان متفقين 
عليه» وأما إذا أتكر أحدهما فلاء ومسائل قبول شهادة السماع كثيرة» وينسب لابن رشد 
وؤلدة شعو فسن تلك السنائل 27 

ابن عبد السلام: ولست أدخل تحت عهدة نسبة القطعتين إلى من ذكرء ولكن أكثر 
ما احتوتا منقول. 

والذي نسب لابن رشد: 


أيا سائلي عماينفذ حكمه ويشبت سمعًا دون علم بأصله 
ففي العزل والتجريح والكفر بعده وفي سفهأو ضد ذلك كله 
وفي البيع والإحباس والصدقات والرضاع وخلع والنكاح وضده 
في قسمةأو نسب وولاية وموت وحمل والمضر بأهله 


وزاد عليه ولده سنا فقال: 
ومنها الهبة والوصية فاعلمن 
ومنلا ولادة وملها حرابة 
فدونكها عشرين من بعد واحد 
أبي نظم العشرين من بعد واحد 


فهذه 7 سبعة و عشرين موضعًا. 


ومالك قديم قد يضمن بمثله 
ومنها الإباق فليضم لشكله 
تدل على حذق الفقيه ونبله 
فأتبعها سئًا تمامالفعله 


قوله: أو ضد ذلك كله؛ يعني: الإسلام والرشد والعدالة9: 
وقوله: والوصية؛ يريد: ما حكاه في "الكافي": إذا شهد أنه لم يزل يسمع أن فلانا 
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كان في ولاية فلان» وأنه كان يتولى النظر له والإنفاق عليه بالإيصاء من أبيه أو بتقديم 
قاض عليهء وإن لم يشهد أبوه بالإيصاء ولا القاضي بالتقديم؛ ولكنه علم ذلك 
بالاستفاضة من العدول وغيرهم أن ذلك جائزء ويصح بذلك تسفيهه 

وزيد الملا والعدم والأسر والعتق واللوث الموجب للقسامة؛ وفي "المتيطية " عن 
ابن عتاب: أن شهادة السماع في خطوط الشهود الأموات» وفي حياطة الأحباس جائزة 

(ص): (وأما السماع المفيد للعلم فقال ابن القاسم: هو مرتفع عن شهادة السماع 
مثل أن نافعًا مولى ابن عمر رضي الله عنهماء وأن عبد الرحمن بن القاسمء وإن لم يعلم 
لذلك أصلا فقيل له: أيشهد أنك ابن القاسم من لا يعلم أباك» ولا أنك ابنه» فقال: نعم 
ويقطع بها ويثبت بها النسب...) 

(ش): هذا هو النوع الثاني من شهادة السماع المفيد للعلم» وهو متفق على قبوله» 
وظاهر كلام الفقهاء فيه عموم حكمه في الأمواتء وأنه من العلم التواتري» وقد علم 
أن خبر التواتر يشترط فيه أن يكون خبرا عن أمر محسوس ”) 

(ص:: (والتحمل حيث يفتقر إليه فرض كفاية) 

(ش): يعني: أن تحمل الشهادة حيث يفتقر إليه فرض على الكفاية؛ أما أنه فرض 
فلآنه لو تركه الناس كلهم أدى إلى إتلاف الحقوقء وأما أنه على الكفاية فلأن الفرض 
يحصل بالبعض. وإذا كان على الكفاية فيتعين في حق من انفرد كما في سائر فروض 
الكفاية". 

وضمير (إليه) عائد على التحمل» واحترز من أن يُذْعَى الشاهد إلى تحمل شهادة 
لا يتعلق بها حكم؛ ودليله قوله تعالى: لوَأَقِيمُوا الشَّهَادَةَ يلي4 بعد قوله تعالى: 
«وأشهدُوا ذْوَيْ عَذْلٍ مِنْكُن» [الطلاق: ؟] وظاهره في التحمل. 

وأما قوله تعالى: «وّلا يَأْتَ الْشْهَدَاء إِذَا مَا دُعُوا؛» [البقرة: 187] فقد اختلف فيه 
هل المعنى: إلى الأداء وهو تأويل مالكء أو إلى الشهادة؛ أو إليهماء على ثلاثة ا 
واستظهر الثاني؛ لآن الآية إنما وردت فيما يفعله المتبايعان وقت البيع» ولأن عَتِبَهُ 
ولا تَشأمُوا أَنْ تَكُتبوة هُ صَغِيرًا أؤ كَبِيرًا إِلَى أَجَلِهِ؛ُ والكتاب د ل 
ويرجع قول مالك بأن الشاهد حقيقة إنما هو من تحمل لا من دُعِي لهل» ذكره أهل 
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الأصول في مسائل الاشتقاق» ويجاب عنه بما قاله بعضهم من أن التفصيل في المشتق 
إنما هو إذا كان الوصف محكومًا به» ويجاب عنه بما قاله بعضهم من أن التفصيل في 
المشتق إنما هو إذا كان الوصف محكومًا به» وأما إذا كان متعلق الحكمء كقوله سبحانه 
فَافدُلُوا الْمُمْرِكِينَ4 [التوبة: 0] فهو حقيقة في الجميع فيما حصل وفيما سيحصل”" 

(ص:: (والأداء من نحو البريدين إن كانا اثنين فرض عين؛ ولا تحل إحالته على 
اليمين؛ ٠‏ وإن لم يجتزئ الحاكم باثنين فعلى الثالث. 7 

(ش): لقوله تعالى: طلا تَكْثمُوا الشَّهَادَةَ وَمَنْ يَكْتُمْهَا فَإِنّهُ آيِمْ قَلْبهُ4 [البقرة:8؟] 
وشرط في الوجوب شرطين: 

أولهما: أن يكون قريبا من موضع الحاكم كالبريدين» ونحوه لسحنون. 

ثانيهما: أن يكونا اثنين؛ فلو كانوا أكثر بقي على الكفاية لحصول الغرض بالبعض؛ 
فإن لم يكتف الحاكم باثنين؛ إما لريبة وإما لمانع في أحدههما تَعَيّنَ على من بقي حتى 
يثبت الحق. 

وقوله: (ولا تحل) يعني: ولو كان على الحق شاهدان فامتنعا أحدهما وأحال 
المشهود له على اليمين مع صاحبه لم يحل ذلك؛ لأنه أدخله في عهدة اليمين وألزمه ما 
لا يلزمه””". 

(ص:): (ولا يلزم مِنْ أبْعَدَ 

(ش): هذا تصريح منه بمفهوم قوله: (نحو البريدين) وهذه التحديد لا يقوم عليه 
دليل» والأصل أن ما لا كبير مشقة فيه على الشاهد يجب الأداء منه بخلاف ما عظمت 
المشقة فيه. 

(ص): (ولا يجوز أن ينتفع منه فيما لَزِمَهِ إلا في ركوبه إن لم يكن له دابة وعسر 
مشيه) 

(ش): يعني: إذا كان على نحو البريدين لم يجزله أن ينتفع بشيء»؛ واستثنى من 
ذلك ركوب الدابة بشرطين: أن لا يكون للشاهد دابة وأن يعسر مشيه؛ فإن لم يحصل 
الشرطان فنص سحنون على سقوط شهادتهم. 

(ص): (ويجوز فيما لا يلزمه أن يُقام فيما يتكلفه ما دابة ونفقة عجز أو لم يعجزء 


.57١/؟ انظر: مواهب الجليل: 8/لا/» والتلقين:‎ )١( 
.709/1١ وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ 2541/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


كتاب الشهادات ا" 


وقبل: لا يجوز فيهما وتبطل شهادته؛ وقيل: تبطل في غير المبرز...) 

«(ش): ضمير التثنية المجرور ب (في) راجع إلى حالتي العجز وعدمه؛ء والأقرب 
جواز ذلك في الوجهين ليسارة المنفعة» ولأن الشاهد لم يستفضل شيئًا في ذلك؛ 
ولنأتي بكلام سحنون» وكلام صاحب " البيان " عليه فهو الذي حكاه ابن شاس وقصد 
المصنف اختياره لما فيه من الفوائد» قال سحنون في الشهود يدعون إلى الشهادة في 
غير البلد فيقولون: يشق علينا النهوض إلى الحاضرة؛ فيعطيهم المشهود له دوابا وينفق 
عليهم؛ فإن كانوا على مثل البريد أو البريدين وهم يجدون الدواب والنفقة فلا يأخذوا 
ذلك منه؛ فإن فعلوا سقطت شهادتهم؛ وإن كانوا لا يجدون جاز ذلك وقبلواء» ولو 
أخبروا بذلك القاضي كان أحسن؛ وإن كان على مثل ما تقصر فيه الصلاة فأكثر لم 
يشخص الشهود من مثل ذلك ويشهدون عند من يأمرهم القاضي به في تلك البلاد» 
ويكتب بما يشهد به عنده إلى القاضي"". 


ابن رشد: وخفف ذلك ابن حبيب إذا كان قريبًا وكان أمرًا خفيمًاء وينبغي أن يحمل 
على التفسير؛ فالقريب على قسمين: قريب جدًا تقل فيه النفقة ومؤنة الركوب - لا يضر 
فيه الشاهد ركوب الدابة ولا أكل الطعام - وغير قريب جدا؛ فهذا يبطل الشهادة إن 
ركب دابة المشهود له وله دابة؛ أو أكل طعامه عند سحنون”". 

وقيل: لا يبطل ذلك» وهو ظاهر قول أصبغ» ومطرف في الشاهد في الأرض النائية 
يحتاج إلى تعيينها بالحيازة لها: أنه لا بأس أن يركب دابة المشهود له ويأكل طعامه. 

ابن رشد: وهو الأظهر؛ إذ ليس هذا مما يتمول ليسارته» وإن كان الشاهد لا يقدر 
على النفقة» ولا على اكترائه دابة» ويشق عليه الإتيان راجلا فلا تبطل شهادته إذا لم 
يسقط عن نفسه ما هو واجبء وقد قيل: تبطل؛ وأما إن كان من البعد بحيث لا يلزمه 
الاتيان ولم يُقَمْ القاضي من يشهد عنده بالموضع الذي هو به فلا يضره أكل طعام 
المشهود له وإن كان له مال» وكذلك إن احتجت السلطان عن الشاهد لم يضره أن ينفق 
عليه المشهود له ما أقام منتظرًا له إذا لم يجد من يشهد عل شهادته ثم ينصرفء وقد 
قيل: تبطل بذلك لتوفير نفقتهم؛ قال: وهو الأظهرء قال: فانظر على هذا أبدا إذا أنفق 
المشهود له على الشاهد في موضع لا يلزم الشاهد الإتيان إليه والمقام فيه جازء وإن 


.515/١ وإرشاد السالك:‎ "١5/9 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
.458/٠١ انظر: حاشية العدوي: 2191/7 والتاج والإكليل:‎ )5( 


1" كتاب الشهادات 


أنفق عليه في موضع يلزمه ذلك فلا يجوز إلا فيما يركب إذا لم تكن له دابة ولم يقدر 
على المشى فلا اختلاف أنه يجوز للشاهد أن يركب دابة المشهود له إذا لم تكن له دابة 
وشق عليه جملة من غير تفصيل بين قريب ولا بعيد» ولا موسر ولا معسرء وإنما يفرق 
ذلك حسبما ذكر فى النفقة والركوب إذا كانت له دابة2©. 


(ص): (وتثبت الأموال وحقوقها بشاهد ويمين؛ أو امرأتين ويمين) 

(ش): لما رواه مالك مرسلاء ومسلم وغيره مسندًا أنه عليه الصلاة والسلام قضى 
باليمين مع الشاهد. 

قال صاحب " الاستذكار": وقد أسنده جماعة ثقات عن جابر بن عبد الله رضي الله 
عنه يرفعه» وقد صح من حديث ابن عباس مرفوعاء وروى ذلك جماعة من الصحابة 
رضي الله عنهم؛ ولم يرو عن واحد مخالفته» وقاله جماعة من التابعين منهم الفقهاء 
السبعة» وخالف في ذلك أبو حنيفة» ويحيى بن يحيى من أصحابناء وزعم أنه لم ير 
الليث يفتي بهء وخصصنه بالأموال؛ لآن عمرو بن دينار راوي الحديث عن ابن عباس 
رضي الله عنهما قال: وذلك في الأموال”". 

قوله: (وحقوقها)؛ أي: كالغصب والتعدي والجنايات والشركة والإبراء من الدين 
والمصالحة عليه والإجارة وهبة الرقاب والمنافع. 

وقامت المرأتان مقام الرجل لأن الله تعالى جعلهما عوضه فقال: لقَإِنْ لَمْ يَكُونَا 
رَجُلَيْنِ فَرَجُلُ وَامْرَآَنَانِ4 [البقرة: ؟185]. 

(ص): (ويطالب المشهود عليه بالشاهد في النكاح والطلاق والعتاق بأن يقر أو 
يحلف؛ فإن امتنع فالأخيرة أن يحبس لهما إلا أن يحكم بالشهادة» وقال ابن القاسم: 
يحبس سنة» وقال سحئون: أبدا...) 

(ش): أي: إذا ادعت المرأة على زوجها الطلاق» أو ادعى العبد على سيده العتق 
لم يطالب بتلك الدعوى إلا أن يقيم كل واحد منهما شاهدًا أو امرأتين فحينتذ يكلفه 
القاضي إما بالإقرار أو بالحلف؛ فإن لم يقر وحلف برئء ومساواته النكاح لهذين 
خلاف المعروف» نعم حكى ابن الهندي في وثائقه قولا بوجوب اليمين في النكاح كما 
يجب في غيره؛ لأن النكاح أشبه الأشياء بالبيوع؛ واستقرأ أيضًا مما لابن القاسم في 


.570/1١ انظر: مواهب الجليل: 794/8 وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ )١( 
.44٠/١5 وحاشية الدسوقي:‎ 2١١/9 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 


كتاب الشهادات يضف 


"الموازية"» ومما في "الواضحة". أما " الموازية" فلآن فيها في دعوى الرجل على المرأة 
نكاحًاء أو دعوى المرأة على الرجل نكاحًا: إن اليمين ساقطة ما لم يقم لذلك شاهد 
واحد فظاهره أنه إذا أقام شاهدًا حلف المدعى عليه ولعل المتيطى لما قوي عنده هذا 
الأخذ نقله صريحًا عن " الموازية": وأما " الواضحة " فلأن فيها فيمن زوج رجلا أو 
امرأة وزعم أنه وكله أو وكلته على ذلك فأنكر المدعى عليه الوكالة إنهما يحلفان؛ 
فاستقرأً اللخمي منها وجوب اليمين مع الشاهد. قال: وإذا حلف بدعوى الوكالة مع 
كون الوكيل يدفع التعدي عن نفسه فلأن يحلف مع الشاهد من باب أولى”". 

ورده المازري بأن المدعى عليه الوكالة لو صدقها لكان النكاح منعقدًا؛ لأن النزاع 
في إذنه في الوكالة؛ لأن العقد قد ثبت بشاهدين بين الوكيل والزوجة. 

عبد الملك: وإن أقام شاهدًا على رجل أنه زوجه ابنته البكر حلف الأب؛ فإن أبي 
سجن حتى يحلفء ولا مقال لابنته فى ذلكء ولو كانت ثيبًا فليس عليه يمين”". 

وقال أصبغ: ليس عليه يمين بحال. 

قوله: (فإن امتنع)؛ أي: امتنع من الإقرار والحلف فلمالك روايتان؛ لأن الأخيرة 

(يحبس لهما)؛ أي: للطلاق والعتاق» ويحتمل للمرأة والعبد المفهومين من السياق 
لا أن يحكم بالشهادة» وأتى بهذا ليعلم أن الرواية الأولى الحكم لهماء ودليل كلامه أن 
الحكم لهما مستند إلى الشهادة فقط»ء وليس كذلك؛ بل على هذه الرواية إنما يغبت 
الطلاق بمجموع الشاهد والتكول”, 

وَبَيْنَ صاحب " الجلاب " ذلك حيث فَرَقٌ بين الشاهد واليمين أنه لا يقضى بهما 
في الطلاق بخلاف الشاهد والنكول على هذه الرواية؛ لأن الشاهد والنكول من جهتين 
فقويا لذلك» بخلاف الشاهد واليمين فإنهما من جهة المدعى فقطء وقد يجاب عنه بأن 
في كلام المصنف ما يقتضي اعتبار النكول لأنه قال: (فإن امتنع) وامتناعه هو نكوله. 

وقوله: (فالآخيرة أن يحبس لهما) لم يبين أمد الحبس» وقد بين ذلك فى "المدونة" 
بقوله: فإن طال سجنه ذُيّنَ ويخلى بينه وبينهاء والقول بالسنة نقله ابن يونس عن مالك 


)١(‏ انظر: منح الجليل: 2147/11 والكافي: ؟/400. 
() انظر: الفواكه الدواني: 2٠١1/١‏ وأشرف المسالك: .8501/١‏ 


(؟) انظر: حاشية الدسوقي: 2410/١7‏ والتاج والإكليل: .448/٠١‏ 


نين كتاب الشهادات 


أيضًا أواخر العتق الثاني» وقول سحنون أيضًا لمالك» ولعل المصنفء وابن شاس لما 
رأيا أن الطول في كلام مالك غير محدد؛ واحتمل أن يريد أحد القولين تركاه لذلك. 

(ص): (وأما الشهادة على شراء الزوجة» والشهادة على نجوم الكتابة فتثبت» وإن 
ترتب عليه الفسخ والعتق...) 

(ش): فضل: فإما لأنه ليس بمال محض بل مركب من مال وغيره؛ وَمَثَّلَ لذلك 

الأولى: أن يدعي سيد الأمة أن زوجها ابتاعها منه وأنكر الزوج فأقام السيد على 
دعواه شاهدًا فإنه يحلف معه ويثبت البيع» وهو مال» ويترتب عليه فسخ النكاح؛ وهو 
ليس بمالء وإنما حكمنا فيها بذلك لأنا لو لم نحكم بذلك لأدى إلى أحد أمرين كل 
منهما باطل؛ إما رد شهادة الشاهد وقد دل الحديث على قبولهاء وإما بقاء الزوجة في 
عصمة مالكهاء ولا يصح ذلك إجماعًا"". 

والمثال الثاني: أن يقوم للمكاتب شاهد على أداء نجوم الكتابة فيثبت الأداء وإن 
ترتب عليه العتق» وقد علمت أن في قول المصنف: (وإن ترتب عليه الفسخ والعتق) لفا 
ونشرًا. 

(ص): (وأما الشهادة بالقضاء بمالٍ فالمشهور: لا تمضيء وله استحلاف 
المطلوب؛ فإن نكل لزمه بعد يمين الطالب...) 

«ش): فصلها ب(أما) لأنها عكس ما قبلها؛ لأن الشهادة في اللتين قبلها على مال 
ويؤول إلى غيره» وهذه بالعكسء ومعنى كلامه: إذا ادعى رجل على آخر أن القاضي 
حكم له عليه بمال فأنكر» فأقام عليه شاهدًا بذلك فهل له أن يحلف مع شاهده؟ ْ 

المشهور: لا وتعقب ابن عبد السلام حكاية الخلاف في الشهادة على حكم 
القاضي فقال: والذي حكاه الباجي وغيره أن القولين في كتاب القاضي بشاهد ويمين» 
وذلك لأنه حق ليس بمال ويؤول إلى مالء وأما دعوى أحد الخصمين على الآخر أن 
القاضي حكم عليه بمال فدعوى مال حقيقة» ولا ينبغي أن يختلف فيهاء ورد بأن 
الخلاف أيضًا موجود في حكم القاضي» حكاه فضل”'". 

والقول بقبول الشاهد لمطرفء وأصبغء ومقابله لابن القاسم» وابن الماجشون: لا 


.198/١ انظر: التلقين: ؟/23556 وأشرف المسالك:‎ )١( 
.50/٠١ والذخيرة:‎ 2495/١ انظر: الفواكه الدوانى:‎ )١( 


كتاب الشهادات اي 


يقبل في ذلك إلا شاهدان؛ لآنه من وجه الشهادة على الشهادة» وأخذ به ابن حبيب» 
ولعل المصنف شهره إما لأخذ ابن حبيب به» وإما لأنه قول ابن القاسمء وإما لكون 
الشهادة فيه باشرت مالا وإما للمجموع. 

خليل: وانظر ما الفرق على قول ابن القاسم بين هذه المسألة وبين ما إذا أقامت 
المرأة شاهدًا على النكاح بعد الموت؛ فإنه قال: تحلف وترث,ء والجامع بينهما الشهادة 
على ما ليس بمال ويؤول إليه؛ وقد يفرق بأن يقال: يمكن هنا إثبات المال بتكول 
المطلوب كما ذكر المصنفء بخلاف النكاح؛ فإن الضرورة داعية فيه إلى القبولء والله 
أعلم”". 

قوله: (وله استحلاف المطلوب) هو تفريع على المشهور؛ أي: إذا فرعنا على 
المشهور في أن الشاهد مع اليمين على حكم القاضي لا يمضي؛ فيكون للطالب 
استحلاف المطلوب إن القاضي لم يحكم عليه بمال". 

وقوله: (فإن نكل)؛ أي: المطلوب. 

(لزمه)؛ أي: المال. 

(بغير يمين الطالب) وفي بعض النسخ: (بعد يمينه)؛ أي: الطالب» وهي الصواب» 
وفي الأول نظر لوجهين: 

أولهما: كيف يمنع على ما ذكره المصنف الشاهد واليمين» ويقبل فيه التكول 
واليمين» والثاني أضعف على أصل المذهب. 

ثانيهما: أنها خلاف "المدونة"؛ لأن فيها في الأقضية: وللطالب أن يحلف 
المطلوب بالله أن هذه الشهادة التي في ديوان القاضي ما شهد عليه بها؛ فإن تكل حلف 
الطالب وثبتت له الشهادة» ثم ينظر فيها الذي ولي بما كان ينظر المعزول» وفي كتاب 
ابن سحنون أيضًا عن أبيه: أن المطلوب يحلف على ما في ديوان القاضي من شهادة» 
أو إقرار أو قضاء؛ فإن نكل حلف الطالب وثبت له ما ادعى. 

(ص): (والسفيه والعبد كالرشيد لا الصبي على المشهور) 

(ش): يعني: إذا شهد للسفيه والعبد شاهد فإنهما يحلفان الآن كالرشيد»ء وليس 
كالصبي على المشهورء وفهم منه أن الصبي لا يحلف» وهو المعروفء وعن مالك: أن 


.5737/١ انظر: حاشية الصاوي: 017/94 *, والثمر الدانى:‎ )١( 
.576/١؟ انظر: الكافي: ؟/454. والتلقين:‎ )١( 


إهرف كتاب الشهادات 


الصبي يحلف. 

ابن رشد: وهو غريب"". 

وقوله: (على المشهور)؛ أي: في العبد والسفيه» وظاهره: أن الشاذ يراهما كالصبي؛ 
وذكر الباجيء والمازري: العاد فى انيقي وأخذاه من رواية ابن حبيب عن مطرف» 
قال: يحلف المطلوب ويؤخر؛ فك عند" افيه كخاقن ينغ اتنا هلاة: 

وأنكر ابن زرقون الخلاف في السفيه ابتداء وقال: لم يختلف ابن القاسم» ومطرف 
أن السفيه يحلف مع شاهده. وإنما اختلفا إذا تكل وحلف المطلوب ثم رشد السفيه» 
فقال مطرف: يحلف بعد رشده ويقضي له» وقال ابن القاسم: قد ينفذ الحكم للمطلوب 
ولا تعاد اليمين للسفيه» قال: وهكذا هو منصوص في "الواضحة". 

ابن عبد السلام: وأما العبد فلا أعلم فيه خلافًاء وما أظن نقل المؤلف فيه إلا 
وَهْماء انتهى. 

ولعله خَوّجه من السفيه؛ على أنه يحتمل على بُعْدٍ أن يكون قوله: (على المشهور) 
راجع إلى الصبي» ويكون إشارة إلى ما حكاه ابن رشد عن مالك'". 

الباجي: وإذا قلنا يحلف السفيه مع شاهده؛ فإنه إن حلف قبض ما استحقه بيمينه 
الناظر له. 

ابن شعبان: والاختيار أن يقبض ما حلف عليه فإذا صار بيده قبضه من الناظر؛ 
لأنه لا يستحق بيمينه شيئًا إلا من الذي قبضه. 

(ص): (ولو حلف المطلوب ثم أتى الطالب بشاهد آخر لم يُضَمْ إلى الأول 
باتفاق» وفي اعتباره ليحلف معه قولان؛ وعلى اعتباره؛ فإن لم يحلف ففي تحليف 
المطلوب قولان...) 

(ش): يعني: أن من أقام شاهدًا ولم يحلف معه؛ ثم ردت اليمين على المدعى 
عليه فحلفء ثم أتى الطالب بشاهد آخر لم يضم هذا الثاني إلى الأول اتفاقا؛ لأن 
شهادة الأول قد بطلت بنكوله ويمين المطلوب. 

والاتفاق ليس بظاهر؛ فقد روى ابن الماجشونء وابن عبد الحكم عن مالك الضمء 
وبه قال أصبغء نقله اللخمي؛ء وصاحب " البيان " وغيرهماء لكن قال ابن كنانة: وهو 


)١(‏ انظر: الذخيرة: 237/٠١‏ وحاشية الصاوي: 9//ا51. 
(؟) انظر: منح الجليل: 4/7 والثمر الدانى: .5148/1١‏ 


كتاب الشهادات فشن 


وَهُمّْء وقد كان يقول: لا يضم إلى الأول» وإنما هذا في المرأة تقيم شاهدًا على طلاق 
فيحلف الزوج؛ ثم تجد شاهدًا أنه يضم إلى الأول؛ لأنه لم يوجد منها نكول”". 

وعلى عدم الضم فهل للطالب أن يحلف مع هذا الثاني؛ إذ يظهر له الآن ما يقدم 
معه على اليمين أو لاء وهو قول ابن كنانة» وقول ابن القاسم في "المبسوط"؛ لأنه قد 
ترك حقه بنكوله أو لا؟ وعلى أن الطالب يحلفء فلو نكل فهل يحلف المطلوب مرة 
ثانية لأنه لم يستفد باليمين الأولى سوى إسقاط الشاهد الأول؛ أو يسقط حقه بدون 
يمين المطلوب؛ لأن يمينه قد تقدمتء فلا تكرر اليمين عليه؟ 

حكى المصنف وغيره في ذلك قولين: الأول في "الموازية"؛ والثاني لابن ميسرء 
وجمع بعضهم المسألة من أصلها مع فرعها فقال: فيهما أربعة أقوال: 

أولها: إن أتى بشاهد ثان استؤنف له الحكم؛ وهو قول ابن القاسم في "الموازية" 
واختلف إن نكل هل يحلف المطلوب ثانية؟ 

وثانيها: إن أتى بشاهدين قضى له بهماء وإن أتى بشاهد أضيف إلى الأول وأخذ 
حقه بلا يمين» وهو رواية ابن الماجشون عن مالك2. 

وثالثها: أن نكوله أولا قطع لحقه؛ فلا يكون له شيىء. وإ أتى نشاهدين غوو 
الأول» وهو قول ابن القاسمء وابن كنانة في "المبسوط". 

ورابعها: إن جاء بشاهدين غير الأول قضى له بهماء وإن أتى بشاهد واحد لم 
يقض له بشيء؛ حكاه ابن رشد ولم يعزه. 

«(ص): (فلو كانت مرجوّة الاستقبال كالشاهد لصبي وحده. أو مع غيره 
فالمنصوص: يحلف المطلوب بحصة الصبي؛ فإذا حلف ففي وقف المُعَيّنِ قولان...) 

(ش): اعلم أن اليمين على أربعة أحوال: 

الأولى: أن تكون ممكنة» وهي التي تقدم حكمها. 

والثانية: أن تكون ممتنعة في الحال مرجوة الاستقبال'". 

والثالئة: أن تكون ممتنعة غير مرجوة. 

والرابعة: أن تكون ممكنة من بعض ممتنعة من بعض. 


.81١/8 انظر: حاشية العدوي: 2148/7 ومواهب الجليل:‎ )١( 
.5١6/١ انظر: الكافى: 407/7» وإرشاد السالك:‎ )١( 


(؟) انظر: مواهب الجليل: ١/ل/الاء‏ والتلقين: ؟/570. 
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وأخذ المصنف يتكلم على هذه الثلاثة؛ يعني: إذا قام شاهد بحق لصبي وحده أو 
بحق له مع بالغ فلا يحلف الصبي الآن» وهذا على المعروف كما تقدم» لكن رأى 
الأصحاب أنه لا بد للشهادة من أثر ناجز» فالمنصوص في المذهب: أن المطلوب 
يحلف الآنء وأشار بمقابله إلى ما فهمه الباجي من قول مالك في "الموازية": أن 
المدعي عليه لا يحلف الآنء وإنما يوقف للصبي حقه حتى يحتلم فيحلفه كما يفعل 
في حق المغمي عليه؛ ويمكن أن يفرق بقرب إفاقة المغمى عليه أشار إلى ذلك 
المازري”". ١‏ 

قوله: (فإذا حلف)؛ أي: المطلوبء وكان المدعى فيه معيئًا كدار وثوبء وزاد 
اللخمي: أو كان غنيًا والمدعى عليه يخشى فقره؛ فاختلف المذهب على قولين: 

أحدهما: وقف المدعى فيه حتى يبلغ الصبي. 

والثاني: أنه لا يوقف ويسلم للحالفء وبه قال مطرفء وابن الماجشون؛ وابن 
عبد الحكم؛ وأصبغ؛ وعليه فإذا بلغ وحلف أخذه بعينه إن كان قائمّاء وبقيمته إن كان 


فائئّاه والأول هو ظاهر " الموازية"» وكتاب ابن سحئون. 

ابن عبد السلام: وهو ظاهر؛ لأن شهادة الشاهد لم تبطل رأساء وإنما حلف 
المدعى عليه ليتأخر الحكمء وبنى المازري الخلاف في الإيقاف على الخلاف في 
إستاد الحكم إلى الشاهد فقطهء واليمين كالعاقد» فيحسن الإيقاف أو إليهما فيضعف 
الإيقاف”". 

(ص): (فإن نكل المطلوب ففي أخذه منه تمليكا أو وقفًا قولان) 

(ش): لما ذكر الحكم إذا حلف المطلوب ذكره إذا نكل وأشار إلى أنه يؤخذ منه 
الشيء المنازع فيه لنكوله؛ ثم اختلف هل يؤخذ منه أخذ تمليك كما لو كانت الدعوى 
على كبير وقام عليه شاهد ونكل عن اليمين» وهو مذهب " الموازية'؛ بل زعم صاحب 
"البيان" الاتفاق عليه أو أخذ وقفء وهو منسوب ل " لواضحة " لأنه قال: إذا بلغ 
الصغير ونكل عن اليمين فإن الحق يرد إلى من أخذ منهء وهو ظاهر؛ والفرق بين 
الصغير والكبير في هذا ما قاله المازري أنه معذور في نكوله هنا؛ لأنه يقول: إنما 
حملني على النكول أن يميني الآن لا يتم لي الحكم؛ لأني لو حلفت لم يُفدِني ذلك 


(1) انظر: أشرف المسالك: 2551/١‏ وشرح مختصر خليل» للخرشي: ١؟/705.‏ 
)١(‏ انظر: حاشية الصاوي: 5/9١"؛‏ وإرشاد السالك: .515/١‏ 


كتاب الشهادات خرف 


فائدة في مذهب من رأى الوقف ولا كبير فائدة على مذهب من لا يرى الوقف؛ لأن 
للصبي أن يحلف بعد بلوغه ويتم له الحكو”". 
(ص): (وعلى وقفه أو يمينه يسجل الحاكم الشهادة ليستحلف الصبي بعد البلوغ 
أو وارثه قبله...) 
(ش): أي: وإذا حلف المدعى عليه أو نكل ولم يحكم عليه فإن الحاكم يكتب 
شهادة الشاهد ويثبتها ويسجلها للصغير؛ صيانة لِحَقِّهِ خوفًا من موت الشاهد أو تغيبر 
حاله عن العدالة قبل بلوغ الصبي؛ ولو مات الصبي قبل بلوغه لحلف وارثه الآن 
واستحق. 
(ص): (فإن نكل كفي بيمين المطلوب الأولى على المشهور) 
(ش): يعني: فإن بلغ الصبي ونكل عن اليمين أو نكل وارثه؛ وقد كان المدعى 
عليه حلف فإنه يكتفي بتلك اليمين التي حلفها على المشهور؛ وفي بعض النسخ: 
(نكلا) ليعود على الصبي ووارثه» ومقابل المشهور أنه يستخلف ثانيّاء حكاه فى "البيان" 
صريحًا. 1 1 
وقال الباجي: المشهور مبني على أن يمين المطلوب ليُوْفَفٌ الحق بيده» خاصة لما 
تعذر يمين الطالب» فإذا حلف الطالب أخذء وإن تكل حلف المطلوب يمين 
الاستحقاق؛ إذ لو كانت يمنيه أولا يمين استحقاق لوجب إذا نكل عنها أن ينفذ القضاء 
عليه» ولا يحلف المدعي يميئًا بعدهاء وهذا أصل متنازع فيه". 
(ص): (فإن كان وارث الصغير معه أولا وكان قد نكل لم يحلف على المنصوص؛ 
لأنه نكل عنها...) 
(ش): يعني: فإن كان الشاهد شهد بحق لصغير وأخ كبير فنكل الكبير واستؤني 
الصغير» ثم مات الصغير قبل بلوغه؛ فكان أخوه الكبير وارئه فليس له أن يحلف؛ لأنه 
.قد نكل أولا فلا ترجع عليه يمين» وهذا لبعض شيوخ صاحب النكتء وقال ابن 
يونس: والذي يظهر لى أن يحلف على نصيبه؛ لأنه إنما نكل أولا عن حصته؛ ألا ترى 
أله لوحلف أولا واحد متتدان خضعه قم إنه ورت لصي لم بعد نصيه إلا تيمين 
انية» ولما حكى المازري فيها القولين للمتأخرين قال: ولا نص فيه للمتقدمين» وعلى 


.458/٠١ انظر: حاشية العدوي: 2191/17 والتاج والإكليل:‎ )١( 
.170/؟١ انظر: مواهب الجليل: 7/9/8 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 


”54٠‏ كتاب الشهادات 


هذا فت فتعبير المصنف على الأول بالمنصوص ليس بظاهر”". 
(ص): (ولو كان الأب منفقًا والصبي فقيرًا ففي قبول حلفه قولان) 
(ش): يعني: إذا قام للصغير شاهد بحق ورثه من أمه ونحو ذلكء فهل للأب أن 
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أولهما: أن يكون الأب منفقًا على الصغير. 

والثاني: أن يكون الابن فقيرًا؛ لأنه إذا كان غنيًا فالنفقة عليه من مال نفسه فلا 
يمكن؛ لأنه يحلف ليستحق غيره من غير قائدة تحصل له؛ فالقول بالحلف في كتاب 
المدنيين» والقول بنفيه لمالك فى "الموازية". قال: لا أظن ذلك. 

قال في "البيان": وهو المشهور المعلوم من قول ابن القاسمء وروايته عن مالك» 
وقيد الخلاف بما إذا لم يَل الأب أو الوصي المعاملة» فأما ما وليه فاليمين واجية عليه؛ 
لأنه إن لم يحلف غرم'". 

(ص): (فلو كانت اليمين مُمْكِئَةَ من بعض ممتنعة من بعض» كالشاهد على رجل 
بوقف على بنيه وَعَقِبِهِمْ بطنًا بعد بطن» فروى مطرف: أنه إذا حلف واحد ثبت الجميع؛ 
وروى ابن الماجشون: زذاتعلق الشل؛ وقال محمد وغيره: كمسألة الفقراء» وقيل: 

(ش): هذه هي الحالة الثانية» وهي: أن تكون اليمين ممكنة من بعض دون بعض؛ 
يعني: فإن قام شاهد بحق لقوم بعضهم معين وبعضهم غير معين كما لو قام شاهد 
بوقف على بني رجل فاليمين ممكنة من الأولاد الموجودين» ممتنعة ممن لم يوجد من 
أعقابهم فأربعة أقوال: 

الثاني لمالك من رواية ابن الماجشون على ما ذكره صاحب " النوادر"» والباجي؛ 
والمازري: أنه إذا حلف الجل من أهل هذه الصدقة ثبت جميعها'". 


.410/1١5 انظر: حاشية الصاوي: 8» وحاشية الدسوقى:‎ )١( 


.155/١ انظر: منح الجليل: 3557/117» والكافي:‎ )١( 
.801/١ وأشرف المسالك:‎ 2٠07/١ انظر: الفواكه الدواني:‎ )( 


كتاب الشهادات >4١‏ 


الثالث نقله ابن المواز عن أصحاينا فقال: الذي يذهب إليه أصحابنا امتناع اليمين 
مع هذه الشهادة على الإطلاق» ويكون كما لو شهد على وقف للفقراء وهم مجهولون. 

والحكم في الفقراء على ما نص عليه اللخمى أن يحلف المشهود عليه؛ فإن نكل 
لزم الحبس. 

وفي قول المصنف: (وقال محمد) نظر؛ لآن محمدا إنما نقله عن غيره ولآنه لا 
يؤخذ من كلام المصنف الحكم؛ لأنه لم يذكر الخلاف في الفقراء. 

وقول ابن عبد السلام أفاد تشبيه المصنف بالفقراء فائدتين؛ الإعلام بالحكم في 
مسألة الفقراء» وبيان الحجة في مسألة الحبس ليس بظاهر. 

القول الرابع لبعض القرويين» ورجحه اللخمي وغيره بمنزلة الشاهد يشهد بحق 

وسبب الخلاف: أن الشهادة اشتملت على ما تصح اليمين معه وما لا تصح؛ فمن 
التفت إلى جانب تعذرها أبطل الحبسء ومن التفت إلى جانب الصحة صحح 
الحبسى”". 

ثم اختلف على القول بالتصحيح هل يُكْتَمَى بالجل؛ لكونهم يقومون مقام الكل؛ 
أو يكتفي بواحد؛ لأن شه يي علق شع غير لكون الشهادة فى واحن ا 
تتبعض في الحكم؟ 

المازري: وربما هجس في خاطري تعليل آخر؛ وهو: أنه إذا حلف واستحق نصيبه 
طالبه بقية طبقته بنصيبهم مما أخذ؛ إذ حقهم فيه على الشياع وهو مقر لهمء فإذا أخذ 
منهم شيئًا عاد اليمين لإكمال نصيبه؛ فلا يزال هكذا حتى يؤخذ الحبس كله فاكتفى 
ننميتة وتحده يمينا ؤاحدة؛ لأنه حلف على الجميع لحق نفسه. 

«(ص): (فلو مات ففي تعيين مُستحقه من بقية الأولين؛ أو البطن الثاني» أو من 
حلف أبوه خلاف...) 

(ش): هذا تفريع على القول الرابع» وهو: أن من حلف من البطن الأول استحق 
المصنف في هذا ثلاثة أقوال» والمازري إنما جعلها كالاحتمالات» وعلى هذا 


.418/٠١ والتاج والإكليل:‎ »440/١7 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 


حك كتاب الشهادات 


فاستحقاق بقية البطن الأول مبني على أن نكولهم عن نصيبهم لا يمنع من استحقاق 
نصيب الأخ الصغير إذا مات على أحد القولين» واستحقاق البطن الثاني مبني على 
بطلان حق الإخوة بنكولهم؛ وأن البطن الثاني إنما يتلقونه عن جدهم المحبس»؛ 
واستحقاق من حلف أبوه خاصة مبني على أن استحقاق البطن الثاني له من قبل ابائهم 
كالوراثة» فمن نكل أبوه بطل حقه". 

(ص): (ثم في أخذه بغير يمين قولان) 

(ش): يعني: أن من وجب له أخذه من بقية البطن الأول» أو من البطن الثاني؛ 
فقيل: يأخذه بغير يمين بناء على أنه كالوراثة» وقيل: يأخذه بيمين بناء على أنه يستحقه 
عن جده؛ وصرح المازري بالخلاف في البطن الثاني» لكن إنما نقل القول باليمين عن 
الشافعية» وقال: إنه القياس» وأجرى الخلاف في يمين بقية البطن الأول؛ ونقل الباجي 
القول بسقوط اليمين عن المغيرة”". 

(ص): (وفي وجوب القصاص في الجراح بيمين وشاهدٍ قولان) 

(ش): هما في "المدونة" ففي الشهادات منها: وكل جرح فيه قصاص فإنه لا يقتص 
فيه بشاهد ويمن؛ وكل جرح لا قصاص فيه مما هو متلف كالجائفة والمأمومة وشبههما 
فالشاهد واليمين فيهما جائزة؛ لأن العمد والخطأ فيها إنما هو أموال. 

وفي الديات: من أقام شاهدًا عدلا على جرح عمدًا أو خطأ فليحلف معه يمينا 
واحدة» ويقتص في العمد ويأخذ العقل في الخطأء قيل لابن القاسم: لم قال مالك ذلك 
في جراح العمد وليست بمال؟ فقال: كلمت مالكا في ذلكء فقال: إنه لشيء استحسناه 
وما سمعنا فيه شيئاء وقد تبين لك بهذا السياق رجحان ما في الشهادات. 

وزاد في "البيان " ثالثا ب: أنه يقضي بالشاهد مع اليمين فيما صغر من الجراح لا 
فيما عظم منها كقطع اليد وشبهه» وهو قول ابن الماجشون وروايته» واختاره سحنون» 
ونص سحنون على أن المرأتين كالعدل فى القصاصء قال: لأن من أصلنا أن كل شيء 
يجوز فيه شاهد ويمين تجوز فيه شهادة امزانية وأجرى صاحب المقدمات على هذا 
الخلاف خلافًا في حد القذف هل يثبت بالشاهد مع اليمين؟ نص في "البيان " على أن 
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المعروف عدم ثبوته إلا بشاهدين”". 

(ص): (والشهادة على الشهادة تجري في المال وغيره» وشرطها أن يقول: اشهد 
على شهادتي؛ أو يراه يؤديهاء وقال محمد: يتعين الأول...) 

(ش): (في المال وغيره)؛ أي: من حد أو طلاق أو عتاق. 

ونبه على قول أبي حنيفة: أنها لا تقبل إلا في العقوبات التي هي حق لله تعالى؛ 
وتقبل في العقوبات التي هي حق للخلق إلا القصاصء وعن الشافعي القولان» ومنشأ 
الخلاف هل النقل شبهة تدفع الحد؟ 

(وشرطها)؛ أي: وشرط تحملها أن يقول شاهد الأصل للفرع: اشهد على شهادتي؛ 
أو يراه يؤديها عند الحاكم وأما لو سمغه يخبر أن قلانا أشهذه بكذا فلا يشهد. 

قال في "البيان": باتفاق؛ لما عُلِم من تساهل الناس في الأخبار» ولو كانوا في غاية 
الورع» وإنما يتحرزون في الإشهاد والتأدية عند الحاكم””. 

وقال محمد: يتعين الأول؛ فلا يجوز فيما إذا رآه يؤديها عند الحاكم. 

والأول أظهرء وهو اختيار ابن حبيب» وقول مطرفء وبالثاني قال أشهبء وأصبغ؛ 
وابن يونسء وهو أشبه بظاهر "المدونة". 

واختلف أيضا إذا سمعه يشهد غيره هل يشهد بذلك أم لا؟ 

مطرف: ولا يشهد بقول القاضي: ثبت عندي لفلان كذا حتى يشهده؛ء حكاه في 
"المفيد"”7". 

من شرط شهادة النقل أن يُسَمِي الناقلون من نقلوا عنه لاحتمال أن يكونوا إذا 
سموهم حضرواء قاله المازري. 

(ص): (فلو طرأ فِسْقٌ أو عداوة أو رِدَةٌ امتنعت) 

(ش): يعنى: فلو تغير حال شاهد الأصل» وكان يومئذ فى النقل عنه عدلا لا عداوة 
بع رودن لمسهره عل» اتجيو قي اذا التشهادة عه أو اركد أو تجكقك زيكه ونين 
المشهود عليه عداوة فلا يجوز للفرع أن يؤديها حينئذ؛ لآن المعتبر حال الشاهد وقت 


.571/١ انظر: حاشية الصاوي: 2017/9 والثمر الدانى:‎ )١( 
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الأداء» وذكر المازري أن بعض الأصحاب أشار في الفسق إلى الفرق بين ما يخفى 
كالزنى» وما لا يخفى كالقتل كما تقدم» وهو كلام صحيح. 

ولو تغيرت حالة الشاهد الأصل بعد الفسق إلى العدالة فهل للناقل الذي أشهده 
في حال العدالة الأولى أن ينقل الآن عنه من غير تجديد إذن الأصل في النقل عنه؟ 

المازري: فيه خلاف بين الناس. 

ولم يصرح هل هو في المذهب أو خارجه؟! 

(ص): (والجنون من كُلٍ لا يَمْنَمُ) 

«ش): أي: في كل من الأصل والفرع؛ لأن الجنون غير قادح فيما تقدمه» ولا يظهر 
ذِكْرِ الجنون بالنسبة إلى الفرع كبير فائدة؛ لأنه إن جنّ قبل أداء الشهادة لم يبق نقل» 
وإن جن بعده فواضح عدم اعتباره كموته"". 

(ص): (ولا نُسمع إلا بموت الأصل أو غيبته بمكان لا يلزمه الأداء منه» قال 
محمد: لا يَكْفِي في الحد مسافة اليومين والثلاثة...) 

(ش): هذا شرط في آدائها والآول في تحملها؛ يعني: شرط النقل تعذر الشهادة 
من الأصل؛ لأن تأخره مع القدرة ريبة في شهادته؛ ولأن الظن في شهادة الأصل أقوى؛ 
فلا يعدل إلى الأضعف مع القدرة على الأقوى؛ والمرض مقيد بأن يشق معه الحضور. 

واختلف في حد الغيبة» فقيل: أن يكون على مسافة لا يلزم الشاهد منها الأداء. 

اللخمي: وقال ابن القاسم في "الموازية": إن كانت الشهادة في الحدود لم تنقل 
عنهم إلا في الغيبة البعيدة» وأما اليومان والثلاثة فلاء ويجوز ذلك في غير الحدود. 

وقال سحنون: إن كانت المسافة تقصر في مثلها الصلاة أو الستين ميلا كتب 
القاضي إلى رجل تشهد عنده البينة» ولم يفرق بين أن تكون الشهادة في مال أو حد 
انتهى'". ونقل ابن يونس عن " الموازية" نحو ما نقله اللخمي. 

المازري: وأشار في "المدونة" إلى كون الثلاثة أيام في غير الشهادة بالحدود قريبة؛ 
فقال: من أراد أن يستحلف خصمه لكون من شهد له على مسافة ثلاثة أيام» فإنه لا 
يُمَكّنُ من ذلك حتى يسقط القيام بالبينة» وجعلها في حكم الحاضرة» والظاهر أن مراد 
المصنف بقوله: (وقال محمد) نظر؛ لأنه إنما رواهه وحمل ابن عبد السلام قول 


.518/١ والثمر الداني:‎ 2288/١1 انظر: منح الجليل:‎ )١( 
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المصنف في الحد على أن المراد حد المسافة» ولم أر نقلا يساعده. 

(ص:: (وَيُنْقل عن المرأة بحضورهاء وقال مطرف: لم أَرَ بالمديئة امرأة قطّ أَدّتْء 
ولكن يُحملُ عنها...) 

(«ش): يعني: أن ما ذكره من اشتراط غيبة شاهد الأصل إنما هو في الرجلء وأما 
المرأة فينقل عنها مع حضورها؛ لما طْلِبَثْ به من السترء ولو فرق بين من عادتها 
الخروج وغيرها كما قيل في اليمين لما بعْد". 

(ص:: (ولو زكى الناقل الأصل جازت الشهادتان) 

(ش): أي: شهادة النقل وشهادة التعديل» ولا خلاف فيه؛ بل شرط أبو حنيفة 
والشافعي في صحة القضاء بالشهادة المنقولة أن يعدل شاهد الفرع شهود الأصل؛ 
والمذهب صحة النقل عمن لم يعرف حاله بجرحة أو عدالة» ويكون البحث في ذلك 
على القاضي؛ نعم لا ينبغي لهما أن ينقلا عمن لم يعلما جرحته؛ لأن في ذلك تغريرًا 
للقاضي وتلبيسًا عليه» قاله المازري وغيره. 

(ص): (وتنقل المرأتان مع رجل في باب شهادتهن» ومنعه أشهب) 

(ش): أي: من الأموال وما يؤول إليها كالوكالة والوصية؛ وما تختص به كالولادة: 
وهذا هو المشهورء ووافق أصبغ إلا فيما يتخصص به؛ فأجاز فيه امرأتين عن امراتين”". 

قال في "الجواهر": وقال أشهبء وعبد الملك: لا يجوز نقلهن للشهادة بوجه لا 
في مال ولا في غيره؛ إذ النقل لا يجوز فيه الشاهد واليمين» وإنما تجوز شهادتين حيث 
يحكم بالشاهد واليمين» ومنشأ الخلاف أن النقل ليس بمالء ولكنه يؤدي إلى مال؛ فهل 
يعتبر المال أم لا كما تقدم؟ 

(ص): (ويشهد على كل شاهد اثنان لا يكون أحدهما شاهد أصل ويكتفي 
بشهادتهما على الآخرء قال عبد الملك: لا بد من آخرين) 

(«ش): يعني: أنه يكتفي في صحة نقل الشهادة - فيما عدا الزنى - أن يكون النقلان 
اثنين شهد كل منهما على كل من الأولين على المشهور؛ بشرط أن لا يكون أحدهما 
شاهد في الأصل؛ لأنه إذا كان أحد الناقلين ممن شهد في الأصل كان الحق - كما قال 
ابن المواز - كأنه إنما يثبت بشاهد واحدء وقال عبد الملك: لا يقبل في النقل أقل من 
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أربعة يشهد على كل واحد اثنان". 

(ص:: (وأما في الزنى فيكتقى بأربعة عن كل واحد من الأربعة» أو عن كل اثنين 
اثنان» فلو شهد ثلاثة على ثلاثة وواحد على أربعة لم تتم» وَرَوَى مطرف: لا بد من ستة 
عشرء وقال ابن الماجشون: يكفي أربعة عن كل واحد اثنان؛ فإن تفرقوا فثمانية عن كل 
واحد اثنان» ورُويّ: يُكْتَفَى بأربعة عن كل واحد اثنان...) 

(ش): يعني: وأما الشهادة على الشهادة في الزنى فيحتاط في نقلها كما احتيط في 
أصلهاء وذكر المصنف فيها أربعة أقوال: 

الأول وهو المشهور: يُكْتمَّى بأربعة يشهد كل واحد من الأربعة على كل من 
الأربعة» أو يشهد على كل اثنين اثنان» فلذلك لو شهد ثلاثة على ثلاثة وواحد على 
أربعة لم يتم الحكم؛ لأن الرابع لم يشهد على شهادته اثنان'". 

وَرَوَى مطرف: أنه لا بد من ستة عشرء على كل شاهد أربعة غير الأربعة الذين 
شهدوا على غيره. 

قوله: (وقال عبد الملك... إلخ) يدخل في قول ابن الماجشون صورة لا تدخل 
على المشهورء وهي: إذا شهد اثنان على ثلاثة واثنان على واحدء وإنما لا تدخل على 
المشهور لأنه اشتراط أن يكون على اثنين اثنان؛ فإن تفرقوا على قول ابن الماجشون 
فثمانية» وإنما اكتف في الاجتماع بأربعة لبعد الغلط حينئذ» ويفهم من حكايته عن 
عبد الملك أنه يعتبر ثمانية من غير تفصيلء والتزكية على رواية مطرفء وقول ابن 
الماجشون تابعة للنقل؛ أي: لا يكتفي بأربعة» ورُويَ عن مالك: أنه يكفي في النقل 
اثنان كفيو لون : ْ 00 


لسسيةه : 


وقع في بعض النسخ إثر قول ابن الماجشون: (وقال محمد: يَكْفِي أربعة عن كل 
واحد اثنان) والظاهر أنه راجع إلى القول الأولء اللهم إلا أن يكون معنى قول محمد 
أنه لا يقبل أن يشهد كل من الأربعة على كل من الأربعة» ولكن لم أر نقلا يساعده. 

(ص:: (وَيُلَمْقُ الأصل مع النقل كاثنين أو ثلاثة شهدوا بالرؤية» واثنين على شهادة 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 70١‏ وشرح مختصر خليل؛ للخرشي: 0 0,. 
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ثنين أو واحد...) 

(ش): أما التلفيق فهو متفق عليه. 

قوله: (واثنين على شهادة اثنين) راجع إلى قوله: (كاثنين بالرؤية). 

وقوله: (أو واحد) راجع إلى قوله: (أو ثلاثة) وهو تفريع على قول ابن القاسم لا 
على قول من اشتراط أربعة على كل واحد”". 

(ص): (وإذا كدت الأصل الفرع قبل الحكم بطلت وبعده ثلاثة: ابن القاسم: 
يمضي ولا عُرْمَ. ابن حبيب: يُنقض. محمد: يَمْضِي ويَغْرَمُ الأصل لرجوعهم) 

(ش): يعني: أن لتكذيب الأصل الفرع حالتين: 

الأولى: أن يكذب شهود الأصل الفرع قبل أن يحكم القاضي بالشهادة فتبطل. 

ابن عبد السلام: بلا خلاف؛ لأنه كرجوعهم عن الشهادة قبل الحكم. 

ومفهوم قوله: (إذا كذب): أنه إذا لم يكذبوهم بل شكوا عدم البطلان» والذي نص 
عليه ابن المواز أن الشك كالإنكارء وَحَرَّجَهُ في "البيان " على اختلافهم في الحديث إذا 


شك الأصلء والفرع جازم. 
والحالة الثانية: أن يكون التكذيب بعد الحكم» فحكى المصنف في المسألة ثلاثة 
أقوال: 


أولها لابن القاسم في "العتبية"» وبه قال مطرف: أن الحكم ماض ولا غرام؛ لأن 
الحكم عن اجتهاد ولا قطع بكذب الشهود فلا ينقض. 

الثاني لمالك في "الواضحة": أن الحكم ينقض؛ لأن بتكذيب الأصل صار الحكم 
مستندًا إلى غيره شهادة» ولأن شهود الأصل إذا صدقوا بطلت الشهادة» وإن كذبوا بطل 
أيضًا لتكذيبهم» ونسبة المصنف هذا القول لابن حبيب ليست بظاهرة". 

والثالث: أنه يمضي ويغرم شهود الأصلء وهذا ليس نصّاء بل استقرأة اللخمي من 
قول محمد في رجلين نقلا عن أربعة: إنهم أشهدونا أنهم يشهدون على فلان بالزنى؛ 
ولم يحدٌّ الناقلان حتى قدم الأربعة فأنكروا أن يكونوا أشهدوهمء قال: يحد الأربعة 
القادمون حد القذف ويسلم الاثنان؛ لأنهما صارا شاهدين على الأربعة بالقذف. 

اللخمي: فأثبت النقل» وجعل إنكار الأربعة رجوعًا. 
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ولو أن الشهود الذين شهدوا عند القاضي وحكم بشهادتهم أكذبوه بعد أن وقع 
الحكم فيه ففي "المجموعة": ينظر السلطان فى ذلك؛ فإن كان القاضى عدلا أمضى 
الحكم ولا يلتفت إلى تكذيب من حكى القاضي أنهم شهدوا عنذه. 

وفي "الموازية" في قاض حكم لزيد على عمرو بمائة» فأتى الشهود فأنكروا ذلك 
ونسبوا الغلط إليه وقالوا: إنما شهدنا عندك بأن لعمرو على زيد مائة بعكس ما حكمت 
عنا؛ فإن القاضي إذا كان على يقين لم ينقض الحكمء ولكن يغرم لعمرو مائة بشهادة 
هؤلاء عليه أنه أتلف مال من حكم عليه"". 


المازري: ومقتضى قولنا أنه لو رفع إلى غيره» والقاضي معسر لا ينزع ممن قضى 
له به. 

ابن المواز: ولو أن القاضي شك في صدقهم وجوز كونه غلطًا لنقض الحكم 

(ص): (وللرجوع ثلاث صور: قبل القضاء فلا قضاء) 

(«ش): لما شبه في القول الثالث بالرجوع حسن أن يأتي بأحكام الرجوع. 

وقوله: (فلا قضاء) أتى بالنفي العام ليعم المال وغيره. 

(ص:: (فإن قالا: وَهِمْنَا بل هو هذاء فقال ابن القاسم» وأشهب: سقطتا معًا) 

(ش): يعني: فإن لم يرجعا عن المشهود له؛ وإنما رجعا عن المشهود عليه وقالا: 
إنما الحق على هذاء فقال ابن القاسم» وأشهب في "الموازية": لا تقبل شهادتهما على 
واحد منهماء وهو معنى قوله: (سقطتا) ورواه ابن القاسم عن مالك؛ وعلله أشسهب 
بأنهما أخرجا أنفسهما من العدالة لإقرارهما أنهما شهدا على الوهم والشك'". 

(ص:: (فإن قال: شككث ثم قال: زال الشك فقال المازري: هي مثلّ الشكك قبل 
الأداءء ثم يقول: تذكرتها فالواضح قبولهاء وثالئها لمالك: إن كان مبررًا قبلت...) 

(ش): قال المازري: إذا وقع بعد أدائها تشكك فعاد إلى القاضي وقال له: توقفت 
في قبول شهادتي» ثم عاد بعد ذلك وقال: ذهب عني الشك؛ فإن من الناس من ذهب 
إلى أن ذلك على قولين» ولا يبعد أن يجري فى هذا التشكيك بعد الآداء ما كنا حكيناه 
عن المذهب إذا جرى للك من القاهد قا الاداة: والذي حكاه المازري قبل ذلك: أن 


)١(‏ انظر: منح الجليل: 2757/١7‏ والكافي: ؟/450. 
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مالكًا ستل عمن يسأل عن شهادته فلم يذكرهاء ثم عاد فقال: تقبل شهادته ولا يضر 
بشرط التبريز» ويشترط ألا يمضي ما يستنكر فيه صحة ما اعتذر به”". 

المازري: والظاهر قبولها من غير اشتراط التبريز؛ لأن التوقيف يعرض للعالم 
بالشيء ثم يذهب عنه ويعود إلى اليقين؛ ثم قال المازري: قال سحنون: وإن قال: أنا 
أتذكر فيهاء ثم عاد فقال: تذكرتها فإنها تقبل منه إذا كان بارز العدالة» وإن قال: لا 
أعلمهاء ثم قالت: تذكرت فعلمتها؛ فإن قول مالك اختلف في ذلك. 

المازري: وكأن سحنونًا أشار إلى أنه من الفرع الأول لما قال: أنا أتذكرء ثم قال: 
علمت لم يأت في قوله ثانيا بما ينافي الأول» بخلاف ما إذا قال: لا أعلمها؛ فإنه 
كالمنافي بعد ذلك لقوله: قد علمتها. 

وقول المصنف: (فالواضح)؛ أي: فيما إذا شك قبل الأداء؛ لأن المازري إنما قال 
ذلك فيها لا فيما إذا تقدم نفي العلم على الأداءء وعلى هذا فالثلاثة الأقوال إنما هي في 
الشك بعد الأداءء والقولان اللذان حكاهما سحنونء والفرق بين المبرز وغيره» وأما إذا 
شك قبل الأداء فلم يحك المازري وغيره قولا في ذلك بعدم القبول مطلقًا”. 

(ص:: (الثانية: بعد القضاء وقبل الاستيفاء. قال ابن القاسم: يُسْتَوفَى الدم كالمال» 
وقال أيضًا وغيره: لا يُسْتَوفَى لِحُرْمَةٍ الدم...) 

«(ش): هذه هي الصورة الثانية وهي: أن يرجع الشهود عن شهادتهم بعد أن حكم 
القاضي وقبل الاستيفاء؛ فإن كان الحكم بمال مضى اتفاقّاء وإن كان بقصاص أو حد 
فقال ابن القاسم: لا ينقض الحكم كما في المالء فقوله: (كالمال) أتى به للاستدلال» 
ونقل المصنف هذا القول عن مالك”". 

وقال ابن القاسم أيضًا وغيره: لا يستوفى الدم أيضًا لحرمته» وتجب الدية» هكذا 
نقل المازري؛ وكان ابن القاسم يقول أولا بالأول» ثم رجع واستحسن الثاني؛ قال: 
والأول القياس» وحكى المازري عن أصبغ ثالمًا: أنه لا ينقض الحكم وللادية فيه 
وعلى وجوب الدية فقال بعض الشيوخ: لم يذكر على من تكون هل هي على الشهود 
لأنهم أبطلوا الدم؟ وإن أراد ذلك فلم يبين أيضًا هل عليهم دية الذي شهدوا باستحقاق 


.458/٠١ والتاج والإكليل:‎ »440/1١ انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 
.51948/١ وأشرف المسالك:‎ 2050/١ انظر: التلقين:‎ )١( 
.75/٠١ والذخيرة:‎ »49/١ انظر: الفواكه الدوانى:‎ )"( 
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إراقة دمه أو دية الثاني الذي وجب علية القصاص إن كان القاتل رجلاء والمقتول امرأة 
أو بالعكس؟ ْ 

قال: ويمكن أن يريد: أن العقل يجب على القاتل الذي شهدوا أن القصاص يجب 
علية حتى لا يبطل الدم عنه» قال: وهذا عندي أظهر. 

(ص): (ومثله لو رجع شهود الإحصان لجُلِدَ جَلْدَ البكر) 

(ش): يعني: ومثل رجوع شهادة القتل رجوع شهادة الإحصان فيمضي رجمه على 
أحد القولين» ولا يمضي على القول الآخرء هكذا قال ابن عبد السلام» والأظهر أن 
المراد: ومثل القول الثاني؛ لقوله: (لَجُلِدَ جلدُ البكر). 

(ص:: (الثالثة: بعد الاستيفاء فيغرمان الدية وغيرها إن لم يثبت عمذُهُمَا عند ابن 
القاسم» وأشهبء ولا يغرمان عند ابن الماجشون...) 

(ش): الصورة الثالثة: أن يرجع الشاهد بعد استيفاء الحكم فلا خلاف أن الحكم 
تام وإنما النظر في الغرامة» ثم لهما حالتان: 

الأولى أن يقولا: غلطناء فقال ابن القاسمء وأشهب: يغرم الشاهدان؛ لأن الخطأ 
والعمد بالنسبة إلى ضمان أموال الناس سواءء وقال ابن الماجشون: لا يغرم الشاهدان؛ 
لأنهما لو غرما في الخطأ مع كثرة الشهادة علية لتورع الناس عنهماء وبالأول قال 
مطرفء وأصبغ» قيل: وهو ظاهر "المدونة" في كتاب السرقة» وبالثاني قال المغيرة» 
وابن دينار» وابن أبي حازم؛ وحُكي عن أصبغ قول ثالث: أن الدية على عواقلهما"". 

(ص:: (فإن ثبت عمدهما فالدية لابن القاسمء والقصاص لأشهبء وقال محمد: 
لا نص لمالك في التغريم إلا أن أصحابه اتفقوا على تغريم ما أتلفوه بالتعمد) 

(ش): تصور المسألة ظاهرء والأقرب قول أشهب: لأنهم قتلوا نفسًا بغير شبهة» 
والقاضي والولي معذوران» وقول محمد راجع في المعنى إلى قول ابن القاسم على أن 
الأولى أن يعاد قول محمد على غير النفس كما لو أتلفوا بشهادتهم مالاء وإن كان ظاهر 
كلام المصنف خلافه؛ لأنا لو أعدناه على الدية لم يصح؛ لأن المازري حكى عن مالك 
روايتين» كقول ابن القاسم» وأشهبء وقال: الأشهر عند أصحابه الغرم؛ اللهم إلا أن 
يقال: إن محمدًا لم يطلع على الرواية بعدم الدية. 


.571/١ انظر: حاشية الصاوي: 201/94 والثمر الداني:‎ )١( 
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(ص): (ولو عَلِمْ الحاكم بكذبهم وحكم ولم يباشر القتل فحكمه حكمهم) 

(ش): هكذا حكى المازري» وابن شاسء وظاهره: أنه تجب الدية عند ابن القاسم 
كالأول» وفيه نظر؛ ففي آخر الرجم من "المدونة": وإن أقر القاضي أنه رجم أو قطع 
الأيدي أو جلد تعمدًا للجور أقيد منه وهو ظاهر في لزوم القود له وإن لم يباشرء 
وعلى ذلك حمله بعضهم. 

ابن عبد السلام: ولا أظنه يختلف في ذلك؛ وظاهره أن القود يجب في السوطء 
وهو أحد القولين. 

(ص:: (وأما لو رجعا في شهادة قذف أو شتم وشبهه فالأدب لا غير) 

(ش): أ ولا غرامة هناء وقد نقل سحنون الاتفاق على ذلكء» قال: ولا تقع 
المماثلة في اللطمة والسوط» وقد يسبق إلى الذهن أن من يرى القود في السوط من 
أصحابنا يرى أن للمشهود عليه هنا أن يقتص من الشهود» وهذا إنما لو كان أشهب 
الذي يوجب للمشهود عليه القصاص من الشهود يقول بالقود في السوط"". 

(ص): (وقد قال المازري: لا خحلاف في تعلق الغرامة بهم إذا شهدوا على قتل 
عمد فاقئصٌ ثم ثبت أنه حيء وأما الخلاف في البداية وفي الرجوع فقال ابن القاسم: 
يبدأ بالشهود؛ فإن كانوا فقراء فمن القاتل» وقيل: المستحق مُخير) 

(ش): ليست هذه المسألة من مسائل الرجوع لأن الشاهدين لم يرجعاء وإنما تبين 
كذبهما من جهة غيرهماء لكنه ذكره في فصل الرجوع لاشتراكه معه في تعلق الغرامة. 

وقوله: (فقال ابن القاسم) نحوه في "الجواهر"؛ وعزاه لسحنون أيضّاء وإنما عزاه 
المازري لسحئونء وهو الظاهر؛ لأن الذي نقله في "النوادر " عن ابن القاسم في رجلين 
شهدا أن هذا الرجل قتل ابن هذا عمدًا فقضى بقتله ثم قدم ابن الرجل حيّا: أنه لا شيء 
على الإمام ولا على عاقلة الأب؛ ويغرم الشاهدان ديته في أموالهماء وقاله أصبغ؛ ولم 
يذكر عن ابن القاسم الرجوع على القاتل إذا كانوا فقراء» وإنما قال سحنون: أنه يرجع 
على القاتل» ولا يكون له على الشهود رجوع. 

المازري: وَرُوِيَ نفي الترتيب» وأن ولي الدم مخير إن شاء تبع الشاهدين بالدية» 
وإن شاء تبع ولي القاتل؛ ثم إن بدأ بطلب الشهود لم يكن له العدول عنهم إلا أن 


)1١(‏ انظر: الكافى: ؟/٠45.‏ والتلقين: ؟//771. 
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يجدهم فقراء فيطلب الأب القاتل؛ وإن اختار البدأة بالأب فليس له الرجوع عنه مليًا 
كان أو معدمًا. 

(ص): (وفي الرجوع قيل: إنما يرجع الشهود بما أَدُوا على القاتل» وقيل بالعكس» 
وقبل: لا رجوع) 

(ش): قال: (إنما) ليفيد أنه على هذا القول لا يرجع القاتل عليهم؛ وهذا من كمال 
القول بتخيير المستحق» هكذا ذكر المازري”". 

وقوله: (وقيل: بالعكس) لم أره» والقول الثالث ينفي رجوع أحدهما عن الآخرء 
ذكره ابن شاس» وغيره عن سحنون. 

وص): فلو كانت غلى قتل خطا فَأَخدّتٍ الذية من العاقلة لِرِدث) قإن أَغبين فعلى 
الشهود ولا رجوع...) 

(ش): يعني: فإن كانت الشهادة بقتل الخطأ فأخذت الدية من العاقلة ثم قدم 
المشهود بقتله حيّا لردت الدية؛ فإن أعدم أحدهما غرمها الشهود؛ لأنهم السبب في 
تمكين أخذه منهاء وهذا قول ابن القاسمء وقيل: يُبدأ بالشهود فتأخذ منهم العاقلة ما 
أخذه الولي؛ فإن كانوا فقراء رجعت على الولي بما أخذ منهم ثم لا يرجع الغارم من 
الشهود على الولي؛ ولا الولي على الشهودء وقيل: بل العاقلة تخير بين أن ترجع على 
الشهود أو على الأب؛ فإن وجدت الشهود فقراء رجعت بما غرمت على الولي» وإن 
اختارت البداءة بالولي فليس لها الرجوع على الشهودء وإن وجدت الولي فقيرًا فأخذت 
من الشهود رجعوا على الولي؛ وإن أخذت من الأب لم يرجع على الشهود””". 

المازري: فتخلص من هذه أن المذاهب لم يختلف في أن الطلب يتوجه على 
الأب القابض للدية وعلى الشهود؛ لأنهم هم مكنوا الأب منهاء ولكن إن كان أحد 
الصنفين فقيرًا طلب الموسر بغير خلاف» وإن كانا مليين فاختلف هل تخير العاقلة بين 
طلب الأبء أو طلب الشهود؛ أو يقع على ترتيب؟ 

وعلى الترتيب فاختلف بمن يبدأ؛ فقيل: بالأب» وقيل: بالشهود على الأب خلاف؛ 
وأما الأب إذا غرم فلا يرجع عليهم. 

(ص): (وعن أشهب فيمن رُجِمَ بالشهادة ثم ثبت أنه مَجْبُوبٌ فالدية على عاقلةٍ 


.7١8/9 وحاشية الصاوي:‎ 38/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )١( 
.570/١ (؟) انظر: منح الجليل: 2540/11 والثمر الداني:‎ 
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الإمام» وابن القاسم على أصله..ن - 

(ش): قال أشهب: إلا أن يقولوا رأيناه يزني قبل جبه فتجوز شهادتهم؛ ولا حد 
عليهم على كل حال"". 

وقوله: (وابن القاسم على أصله)؛ أي: عليهم الدية مع وجيع الأدب وطول 
السجن» هكذا قال في كتاب الرجم. زاد: ولا حد على الشهود؛ إذ لا يحد من قال 
لمجبوب: يا زان» قال جماعة: يريد: إذا جب قبل البلوغ؛ لأن بذلك يظهر كذبهم. 

ونبه بقوله: (على أصله) على مخالفة أشهب لأصله؛ لأن أصله القتصاصء ولقصد 
مناقضة أشهب والله أعلم صدر المصنف المسألة بقول أشهبء وإلا فشأنه تقديم قول 
ابن القاسم إذا كان في "المدونة"؛ وزعم بعضهم وجوب الدية هناء قال: لأن المشهود 
عليه قادر على أن يظهر الجبء وأجرى بعض الشيوخ فيه الخلاف المتقدم في مسألة 
الرجوع عن الشهادة» ووقع في بعض النسخ عوض (وابن القاسم على أصله) («وابن 
القاسم على عاقلة الشهود) والآول أصح لموافقته "المدونة"؛ ولا يبعد أن يُخرّجٍ مما 
في حريم البكر من "المدونة" قول كالنسخة الثانية؛ لأن فيها: وأما من حفر بثرًا في غير 
ملكه لماشية فلا يمنع فضلها من أحد وإن منعوه حل قتالهم» وإن لم يَقْوَ المسافرون 
على دفعهم حتى ماتوا عطشًا فدياتهم على عواقل المانعين؛ والكفارة عن كل نفس 
منهم على كل رجل من أهل الماء مع وجيع الأدب'". 

قال محمد بن عبد الحكم في رجل قيد عبده وحلف لا ينزعه شهراء وحلف أيضًا 
بحريته إن وزن العبد عشرة أرطال» فشهد شاهدان أن وزنه ثمانية» فحكم القاضي 
بحرية العبد لأجل شهادتهما بحنث السيدء ثم نزع السيد القيد عند الأجل فوجد كما 
حلف عليه» أن الحكم ينقض ويرد العبد إلى الرق. 

وقال أبو حنيفة: الحكم ماض ولا يرد العبد إلى الرق» ويغرم الشهود قيمة العبد 
كما يغرمان ذلك إذا رجعا عن شهادتهماء وفرق ابن عبد الحكم بأن رجوع البينة 
محتمل للكذب فلا ينتقض الحكم بالاحتمال» ومسألة العبد تيقن كذبهما فيها"". 


.87/8 انظر: حاشية العدوي: 2001/7 ومواهب الجليل:‎ )١( 
.؟71ا//١ وإرشاد السالك:‎ »5514/٠ انظر: الكافى:‎ )١( 


(*) انظر: مواهب الجليل: 275/8 والتلقين: ؟/577. 


50" كتاب الشهادات 


(ص:: (ويُحدُون في شهادة الزنى في الصور كلها) 

(ش): أي: في ثلاثة صورء إذا رجعوا قبل الحكم وبعده وقبل الاستفياء وبعدها. 

(ص): (فلو رجع أحد الأربعة قبل الحكم حُدُواء وبعد إقامته حُدَّ الراجع وحده 
اتفاقًا دون الثلاثة على المشهورء ولو ظهر أن أحدهم عبد حُدُُوا أجمعون...) 

(ش): يعني: إذا رجع أحد الأربعة فإن كان رجوعه قبل الحكم حد الجميع» وإن 
كان بعد إقامة الحد أو بعد الحكم على المشهود عليه حد الراجح اتفاقا لاعترافه على 
نفسه بالقذف دون الثلاثئة على المشهورء وعلى مذهب "المدونة"؛ لأن الحكم قد نقل 
شهادتهم وهم باقون عليهاء والشاذ أنهم يحدون أيضًا"". 

قوله: (ولو ظهر أن أحدهما عبد حُدُُوا أجمعون) نحوه في "المدونة"؛ والفرق أن 
الرق وصف ظاهر لا يشك فيه؛ وأما الرجوع فيحتمل لفسق طرأ أو لميل مع أحد 
الخصمينء أو نحو ذلكء ولهذا ألحقوا بالعبد الكافر والأعمى؛ وولد الزنى» والمولى 
عليه. 

(ص): (فلو رجع اثنان من ستة لم يُحَدَ الباقون لاستقلالهم» ولا الراجعان؛ لأنهما 
كقاذفين شهد لهما أربعة إلا أن يُكذّبًا الشهود...) 

(ش): تصوره ظاهرء واختلف قول ابن القاسم في حد الراجعين فقال مرة هوء 
وعبد الملك: لا يحدان للعلة التي ذكرها المصنف؛ أنهما كقاذفين شهد لهما أربعة 
بالزنى» وقال مرة: يحدان لاعترافهما على أنفسهما بالقذف. 

المازري: وإن قال: انفردت أنا بالكذب» ولا أعتقد كذب من شهد معي لم يحد؛ 
وكلام المصنف راجع إلى هذا. 

(ص): (فلو رجع ثالث حُدَّ هو والسابقان وَغْرِمُوا ربع الدية» وإن رجع رابع 
فنصف الدية» وعلى ذلك...) 

(كن)ذأي: رجع ثالث مع الاثنين اللذين رجعا قبل» ففي "الموازية": يغرم هو 
والراجعان قبله ربع الدية بينهم أثلاثاء والحد على كل واحد منهمء قال: سواء رجعوا 
معًا أو مفترقين. ا 

قوله: (وإن رجع رابع فنصف الدية)؛ أي: على هذا الراجع؛ وعلى الثلاثة الذين من 


(1) انظر: أشرف المسالك: ١/5547؟»‏ وشرح مختصر خليل» للخرشي: ١؟/١11.‏ 
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قبله بالسواء» ولذلك إن رجع خامس كان على الراجحين ثلاثة أرباع الدية» وإن رجع 
السادس كانت الدية على الستة» وهذا معنى قوله: (وعلى ذلك). 

(ص): (فلو ظهر بعد رجوع اثنين أن أحد الأربعة عبد» فقال مالك: يُحَد الراجعان 
ويُغرمان ربع الدية» وحُدّ العبد بغير غرامة...) 

(ش): يعني: لو رجع اثنان» ثم ظهر بعد رجوعها أن أحد الربعة الذين لم يرجعوا 
عبد ففي "الموازية" ما ذكره المصنفء وفي كتاب الرجم من "المدونة": وإن علم بعد 
الرجم أو الجلد أن أحدهم عبد حُدٌَ الشهود جميعاء وإن كان مسخوطا لم يحد واحد 
منهم؛ لأن الشهادة قد تمت باجتهاد الإمام في عدالتهم» ولم تتم في العبد» ويصير من 
خطأً الإمام؛ فإن لم يعلم الشهود كانت الدية في الرجم على عاقلة الإمام؛ وإن علموا 
فذلك على الشهود في أموالهم» ولا شيء على العبد في الوجهين”". 

فإن قيل: هل ما في الكتابين متخالفين فيتخرج في المألتين خلاف» أو لا؟ 

قيل: يحتمل أن يقال: مسألة "المدونة" انتقض الحكم فيها بظهور كون الرابع من 
الشهود عبدًاء وإذا انتقض وجب حد الثلاثة الباقين» وأما مسألة " الموازية" فإن الحكم 
ينتقض لأن قصارى الأمر أنه شهد خمسه وأقيم الحدء ورجع منهم اثنان» وذلك غير 
موجب لنقض الحكمء فلهذا لم يحد الثلاثة الباقون فيها. 

فإن قلت: فكان ينبغي على ما في "الموازية" أن يسقط الحد عن البعد. قيل: قذف 
العبد للمشهود عليه سابق على حد الزنى» فلعله لما كان مطالبًا به وقد ظهرت الشبهة 
في زنى المشهود عليه فرجع يعض الشهود استصحب القذف» ووجب حد العبدء» 
والمسألة مع ذلك مشكلة”". 

وقال محمد: لو رجع واحدّ من الستة بعد أن فُقِنّتْ عينه» ثم ثان بعد موضحة؛ ثم 
ثالث بعد موته فعلى الأول سدس دية العين» وعلى الثاني مثله وخمس الموضحة؛ 
وعلى الثالث ربع دية النفس فقطء وقيل: مضافًا إلى السدس والخمس... 

(ش): يعني: لو شهد سته على رجل بالزنى فأمر القاضي برجمه لأنه محصناء 
فرجع واحد منهم بعد أن فقئت عين المرجوم؛ ثم رجع ثان بعد أن أوضحه موضحة 
فلا غرامة على الراجعين لبقاء أربعة يشهدون بالزنى» ولا حد عليهم على أحد قولي 


.518/١ انظر: حاشية الصاوي: 217/9 وإرشاد السالك:‎ )١( 
8 ل‎ 1/١ ٠ هم انظر: حاشية العدوي: لاون والتاج والإكليل:‎ 
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ابن القاسم كما تقدم» ثم إن رجع ثالث بعد قتله وجب على الأول سدس دية العين؛ 
لآنها فقئت بشهادة ستة هو أحدهم, وكذلك على الثاني مع خمس دية الموضحة:؛ ولا 
شيء على الأول في الموضحة؛ لأنه رجع قبلها ولم يشارك فيهاء واختلف فيما يجب 
على الثالث؛ فقيل: يجب عليه ربع دية النفس فقط» وقيل: بل يضاف إلى ذلك مثل ما 
على الأولين. 

ابن المواز: والأول أصح؛ أي: لآن القتل يندرج تحته الجراح» وهذا الفرع الذي 
ذكره محمد مبني على مذهبه أن رجوع الشهود بعد الحكم وقبل الاستيفاء يمنع من 
الاستيفاء» وأما على القولين الذي رجع إليه ابن القاسم أنه يستوفي فينبغي أن يكون 
على الثلاثة الراجعين ربع دية النفس دون العين» والمواضحة؛ لأنه حينئذ قتل بالستة» 
ودية الأعضاء تندرج فتأمله”". 

(ص) (وإذا رجع أربعة الزنى وشاهدا الإحصانء ففي اختصاصه بالأربعة قولان 
لابن القاسم وأشهب...). 

(ش): أي: في اختصاص الغرمء واختار أصبغ؛ وسحنون قول ابن القاسم 
بالاختصاص؛ لأن شهود الإحصان لم يصفوا الزاني عينًاء وبقول أشهب قال ابن 
الماجشونء وابن المواز» ووجهه: أن شهود الإحصان لولاهم لم يجب الحدء ويترجح 
قول ابن القاسم بأن عبد الملك قال: إن رجوع المزكين عن تزكية من زكي في حق لا 
يوجب عليهما الغرامة» وهكذا قال سحنون أيضًاء واحتج بأن الحق إنما يثبت بغير 
المزكين» قال: ولو شاء الشاهدان بالحق لم يشهداء ثم فرع على قول أشهب فقال: 

(ص): (وعلى التعميم ففي تنصيفها قولان) 

«ش): أي: ففي تنصيف الدية - وهو قول ابن القاسم - وعدم تنصيفها بل تكون 
بينهم أسداسًا - وهو قول أشهبء وعبد الملك - بناء على أن القتل مرتب على كل 
واحد من النوعين؛ أو يعتبر عدد ما يثبت به الأمران معًا وهو عدد الشهود”". 

(ص): (وإذا ادعى أهما رجعا مُكِّنَ من إقامة البينة» فإن طلب يمينهما أنهما لم 
يرجعا فقولان...) 

(«ش): خالف أبو حنيفة في إقامة البينة عليهما بالرجوع؛ ولم يمكن المشهود عليه 


.777/7١ انظر: مواهب الجليل: 87/8: وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
.497/1١١ وحاشية الدسوقي:‎ 7١7/94 انظر: حاشية الصاوي:‎ )1١( 
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من ذلك؛ ونقض عليه محمد بن عبد الحكم بأنه يوافق على أنهما لو أقرا بالرجوع 
لزمهما الغرم؛ وكل ما صح الإقرار به صحت إقامة البينة عليه» وعلى المذهب فإن 
طلب المشهود عليه تحليفهما على أنهما لم يرجعا فقال ابن القاسمء؛ وعبد الملك؛ 
وابن المواز» وسحنون: يمكن من ذلك بشرط أن يأتي بلطخ؛ فإن لم يأت بلطخ فلا 
يمين عليهماء فإذا توجهت اليمين عليهما حلفا وبرثا؛ فإن نكلا حلف المدعي 
وأغرمهما ما أتلف بشهادتهماء وإن نكلا فلا شىء عليهماء وأطلق المصنف نقل هذا 
اقول وعتو تقيه جما دك ركان نين إقانة اللطق ) بوذللله .مما يقري القوك الثائي يندم شنا 
هذه الدعوى من غير بينة؛ لأنها لو كانت كسائر الدعاوى ما احتيج في توجيهها إلى 
اللطخ؛ وهو قول ابن عبد الحكم» وهو أقيس؛ لأن في ذلك وهنا على الشهود”". 

(ص): (ولو رجعا عن الرجوع لم يقبل؛ لأنه إقرار بإتلاف) 

(ش): الضمير في (يقبل)؛ وفي <أنه) عائد على (الرجوع)؛ أي: لأن رجوعهما إقرار 
منهما للمشهود عليه بإتلاف ماله فلا يقبل رجوعهما عنه. 

(ص): (أما لو ثبت كذبهم تُقِضٌ إذا أفكن) 

(«ش): فَصَلَهُ من (الرجوع) لمخالفته له؛ لأن الحكم لا ينقض في الرجوع بخلاف 
تبيين الكذب فإنه ينقضء ولم يذكروا فيه خلافاء وهذا كما تقدم في المشهود بقتله ثم 
يقدم حيّاء وفي المشهود بزناه ثم ثبت أنه مجبوب. 

وقوله: (أمكن) ظاهره أنه يعود على النقض المفهوم من: (نُقِض) واحترز بذلك 
من الفوات بالاستيفاء؛ إذا لم يبق حيئئذ إلا الغرم؛ وأعاده ابن عبد السلام على الثبوت 
المفهوم من (ثبت”". 

(ص): (ولو رجعا في شهادة الطلاق وأقرًا بالتعمد نفذء ثم إن كانت مدخولا بها 
فلا عُرْمَ عليهما كشهادة عفو القصاصء وإن كانت غيرها ففي تغريمهما نصف الصداق 
قولان لابن القاسم» وأشهب) 

(ش): لما فرغ من رجوعهما في الدماء شرع في رجوعهما في الأبضاع فقال: (ولو 
رجعا في شهادة الطلاق) يريد: بعد الحكم لقوله: (نفذ). 

ثم لا تخلو المرأة المشهود بطلاقها إما أن تكون مدخولا بها أم لا؟ فالمدخول بها 


)١(‏ انظر: منح الجليل: ١‏ /:ة” والكافى: ؟//ا46. 
(9) انظر: الفواكه الدوانى: 2٠05/١‏ وأشرف المسالك: ."07/١‏ 
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لاغرم على الشاهدين؛ لأن الصداق قد استحق عليه بأول وطئه» وإنما فوتا عليه 
استمتاعًا ولا قيمة له» وشبهه المصنف بشهادة من شهد مستحق القصاص أنه عفا عنه 
ثم رجعا فإنهما لا غرم عليهما؛ لأنهما إنما فوتا عليه دمّاء وشبهه المصنف بالقصاص 
لإفادة الحكمء فلا يرد عليه أن تشبيهه ليس بجيد؛ لأن التشبيه إنما يكون للخفي 
بالجلي» والمختلف فيه بالمتفق عليه» والأمر هنا بالعكسء فإن البضع ليس بمال البتة» 
ودم العمد مختلف فيه» هل الواجب القصاص فقط أو التخيير بينه وبين الدية؟ 

ولهذا خالف ابن عبد الحكم في العفو فغرمهما الدية؛ لأنا نقول: إنما يَرِدُ هذا لو 
قصد المصنف بتشبيهه الاستدلال؛ أما إذا قصد إفادة الحكم فلاء والمشهور أنه لا بأس 
عليهما إذا رجعا عن شهادتهما أنه عفا عن القصاص”". 

سحنون: ويجلد القاتل مائة ويحبس سنة ويؤدب الشاهدان. 

وأما إن كانت غير مدخول بها فقال ابن القاسم: يغرمان نصف الصداق بناء على 
أنها لم تملك بالعقد شيئا لجواز ارتدادهاء فبشهادتهما غرم نصف الصداقء وقال 
أشهبء وابن عبد الحكم: لا غرم عليهماء وأفتى به أصبغ بناء على أن نصف الصداق 
واجب بالعقد فلم يوجبا على الزوج شيئا لم يكن واجبا عليه'". 

واعلم أنه نص في "المدونة" على أنهما يغرمان النصف» وسكت عمن يستحقه؛ 
فمن يقول هو الزوج يعلل بما عللنا به؛ ومن يقول هي الزوجة يرى أن الصداق كان 
واجبًا لها على الزوجء والشاهدان هما اللذان منعاها الباقي فيغرمانه» وانظر كلامه في 
"المدونة" على كل من التأويلين؛ فإنه مبني على خلاف ظاهر المذهب أن المرأة تملك 
النصف بالعقدء وأيضا فإنه لا يلتئم ما في المسألة التي بعد هذه وهي قوله: 

(ص): (ولو رجعا عن شهادة الدخول في مطلقة لَغَرِمَا نصف الصداق) 

(ش): يعني: إذا طلق الزوج زوجته وأنكر الدخول فشهد عليه به شاهدان وغرم 
جمبع الصداق بشهادتهما ثم رجعا فعليهما نصف الصداق؛ لأنهما أتلفاه» وإن رجع 
أحدهما غرم ربعه. 

(ص): (ولو شهد اثنان بالدخول واثنان بالطلاق ثم رجعوا فالأكثر: لا غرامة على 
شاهدي الطلاق» وقيل: كما لو انفردوا...) 


.007/٠١ والتاج والإكليل:‎ »491/١7 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 
.594/١ انظر: التلقين: 2555/17 وأشرف المسالك:‎ )١( 
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(ش): يعنى: إذا شهد شاهدان بطلاق امرأة ثبت نكاحها بشهادة غيرهماء وشهد 
آخران أنه بخل بهاء فقضى لها بجميع الصداق ثم رجع الأربعة» فأكثر أهل المذهب: 
أنه لا غرامة على شاهدي الطلاق؛ لأن الصداق إنما دفع بشهادة شاهدي الدخول”". 

ابن سحنون: وبعض الرواة على خلافه؛ يريد والله أعلم: أن الصداق يكون على 

ابن عبد السلام: وكان ينبغي أن يقول: كما لو انفردا. 

(ص): (ويرجع شاهدا الدخول على الزوج بموت الزوجة إذا كان مُنكرًا طلاقها) 

(ش): يعني: فإن ماتت المرأة في المسألة المفروغ منها فإن شاهدي الدخول 
يرجعان على الزوج بما غرماه؛ لكونه منكرًا لشهادتهماء مقرًا بوجوب جميع الصداق 
عليه؛ لموتها في عصمته. 

وقوله: (إذا كان منكرًا طلاقها) زيادة بيان؛ إذ لا يحتاج إلى الشهادة إلا مع الإنكار. 

(ص): (ويرجع الزوج على شاهدي الطلاق بما فَوّنَاهُ من الميراث دون ما غْرِمَ 
لهاء وترجع الزوجة عليهما بما فَوَّنَاهَا من الميراث والصداق...) 

(«ش): أي: لو شهدا عليه بالطلاق ثم رجعا فماتت الزوجة؛ فإن الزوج يرجع على 
شاهدي الطلاق بما فوتاه من ميراثها؛ إذ لو بقيت في عصمته لورثهاء ولا يرجع عليه 
بشيء مما غرم من الصداق لاعترافه بأن جميع الصداق تكمل عليه بالموت”". 

وقوله: (وترجع... إلخ)؛ يعني: ترجع هي إن مات الزوج بما فوتاه من الميراث» 
وما أسقطاه من صداقها فيما إذا كانت غير مدخول بها؛ لأنهما حينئذ أغرماها نصف 
الصداق والزوجان منكران للطلاق2. 

(ص): (ولو رجعا عن تجريح أو تغليطٍ لشاهدي طلاق أمة غرما للسيد ما نقتص 
بردّهَا زوجة...) ْ 

(ش»: يعني: إذا شهد رجلان بطلاق أمة من زوجها ففرق القاضي بينهما في 
شهادتهماء ثم جاء شاهدان آخران فشهدا بأن الأولين كاذبان لغيبتهما مثلا عن البلد» أو 
لغير ذلك فقضى القاضي ببقاء الأمة على العصمة» ثم رجع الشاهدان المكذبان 


.78/٠١ والذخيرة:‎ »٠١*/١ انظر: الفواكه الدوانى:‎ )١( 
.577/١ انظر: حاشية الصاوي: 05/9*, والثمر الدانى:‎ )١( 
.77ا//١؟ والتلقين:‎ 228/٠١ انظر: الذخيرة:‎ )"( 
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للشاهدين الأولين؛ فإن الراجعين يغرمان للسيد ما نقص من ثمنها لما ألحقا بهما من 
عيب التزويج؛ فيغرمان لسيد الأمة ما بين قيمتها ذات زوج وقيمتها خالية منه. 

(ص): (ولو رجعا عن الخلع في ثمرة لم يَبِدُ صلاحها فقال ابن الماجشون: 
يغرمان قيمتها على الرجاء والخوف كمن أتلفهاء وفى العبد الآبق يغرمان القيمة؛ فإن 
فيغرمان ما يحصل...) 

(ش): لا إشكال إن رجعا عن شهادة على امرأة بأن زوجها طلقها بتعوض وهي 
تنكر ذلك أنهما يغرمان ذلك العوضء ولو كان الخلع المشهود به على ثمرة لم يبد 
صلاحها فقضى بذلك للزوج ثم رجعاء فقال عبد الملك كما ذكر المصنف: عليهما 
قيمة الثمرة على الرجاء والخوف قياسًا على من أتلف الثمرة قبل زهوها”". 

وقال محمد: لا يرجع عليها بشيء حتى يجد الزوج الثمرة ويقضيهاء فيطالب 
الشاهدان حينئذ بالغرامة» وكذلك اختلف إذا كان الخلع بعبد آبق فقال عبد الملك: 
يغرمان قيمة الأبق والشارد على أقرب صفاتهما؛ فإن ظهر بعد أنهما كانا معيبين عند 
الخلع استردا مما غرماه ما يقابل العيب. 

ابن شاس: وعلى قول محمد إذا كان حصول الأبق أمدًا قريبًا أخذت الغرامة إلى 
حصوله حسبما قاله في الثمرة؛ وإن كان بعيدًا غرم الشاهدان قيمته على الصفة التي أبق 
عليهاء ثم رجع محمد فقال: لا غرامة على الشاهدين لا في هذاء ولا في الجنين إذا 
وقع الخلع به ورجع الشاهدان إلا بعد خروج الجنين وقبضه» وبعد وجدان العبد الآبق 
والبعير الشارد وقبضهما؛ فيغرمان قيمة ذلك يومئذ» وقد كان قبل ذلك تالمًاء وكذلك 
الجنين» وكذلك الثمرة قبل بدو صلاحهاء انتهى 7 

وعلى هذا فالمصنف إنما ذكر عن محمد ما رجع إليه» وقول عبد الملك أقيس» 
وإنما يقع الغرم وهو على الصفة التي كان عليها يوم الخلع كالإتلاف» والاعتبار بقول 
محمد أنه إن كان تالفًا يومئذ؛ لأن ذلك إنما يعتبر في البيع» أما الإتلاف فلا. 

(ص): (وإذا كانت منكرة للزوجية بعد البينة ثم طلقها الزوج قبل البناء فلها 
تكذيب نفسهاء وكذلك مُدّعية البينة ثم يموت فلها تكذيب نفسها وترثه) 


.57/١ انظر: الكافى: ؟/450., والثمر الدانى:‎ )١( 
.518/9 انظر: منح الجليل: 2590/11 وحاشية الصاوي:‎ )١( 
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«ش): : هذه المسألة وقعت في ب بعض النسخ؛ وليست هي من رجوع البينة» وهي 
منصوصة في "الموازية"» وكتاب ابن سحنون. 

وقوله: (بعد البينة) فيه حذف مضاف؛ أي: شهادة البينة» واحترز ب (قبل البناء) مما 
لو بنى بها فإنها تأخذ هنا ما شهدا به» ولو كانت مقيمة على الإنكار لاستباحة بضعها 
فلها تكذيب نفسها إذا طلقها قبل البناء» وتأخذ نصف الصداق وتقول: إنما جحدت 
النكاح كراهية للزوج؛ ولها أيضًا الميراث. 

الشيخ أبو محمد: بشرط أن تحلفء. ولو شهدا عليه بأنه تزوجها بمائة وصداق 
مثلها ماتتان ثم رجعا فإنها ترجع عليهما بما نقص من صداقها"". 

ولما فرغ من البضع شرع في العتق وما يتعلق به فقال: 

(ص): (ولو رجعا عن ء عتق فإن كان ناجرًا غْرِمَا قيمته» والولاء لسيده) 

كن )يسن وإن شهدا عتى لذن أله اس غبذه واعنة البدلطان عليه قم ركنن 
عن شهادتهما لم يرد الحكم» وضمنا قيمته لسيده لكونهما منعاه من الانتفاع به ويكون 
الولاء لسيده لاعترافهما بذلك» وعلى دعوى السيد فيأخذ ميراثه بالرق لإنكاره العتق. 

ابن عبد السلام: وينبغي أن يرد لهما من تركة العبد القيمة التي أخذت منهما؛ لأنه 
إنما أخذها بمقتضى الملك فيما يزعم لا بمقتضى الولاء؛ والجمع به بين الملك وأخذ 
الجن بطل وليل كيدل لان الف كرض وك سدرقة م دادم 0لا تقل 
لذلك بماله» كما لو قتله رجل فإنه يأخذ منه القيمة ويأخذ ماله". 

(ص:: (وإن كان إلى أجل فقال عبد الملك: عليهما القيمة بعد إسقاط قيمة منافع 
ما قبل الأجل على غررها ويستوفيها السيدء قال محمد: ليس بمعتدل؛ لأنه قد تكون 
قيمة المنافع أكثر فيذهب مجانًاء وتعقبه المازري بامتناعه عادة؛ لأنها داخلة في تقويمه 
وقال سحنون: عليهما القيمة ولهما منافع العبد إلى الأجل إلا أن يستوفيا ما غرماه قبله؛ 
فلو مات أو قُتِلَ أخذا ما غرماه لاعتراف السيد لهما بذلك؛ وقال محمد: يُخَيّر السيد 
في تسليم خدمته كسحنئون.ء وفي الاستمساك ودفع قيمة المنافع وقنًا بعد وقت كابن 
الماجشون...) 

(ش): يعني: وإن شهدا على رجل أنه أعتق عبده إلى أجل ثم رجعاء وما نسبه 
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لعبد الملك فيه نظر؛ وإنما نسبه صاحب " النوادر"» والمازري» وابن شاس لمحمد بن 
عبد الحكو”". 

وكان عليهما القيمة؛ لأنهما منعاه من بيعه والانتفاع به» ثم تسقط من تلك القيمة 
قيمة منافع العبد إلى أجلها. 

وأشار بقوله: (على غَرَرِهَا) إلى أن المنافع تقوم إلى الأجل على تجويز أن يموت 
العبد قبل الأجل أو يعيش إليهء ويستوفي السيد تلك المنافع. 

والضمير في قوله: (يستوفيها) عائد إلى (المنافع) لا إلى (القيمة) والذي نقله 
صاحب " النوادر " عن عبد الملك: أن الشاهدين يغرمان القيمة وتسلم إليهما الخدمة 
يأخذان منها ما يؤدياء واعترض ابن المواز القول الذي ذكره المصنف بأن قيمة منافع 
العبد إلى الأجل قد تكون مساوية لقيمة العبد فيكونان كأنهما أتلفا عليه العبد ولا 
يغرمان شيعًا". 

المازري: والذي قال محمد صحيح من جهة الفقه لو أمكن تصوره لكنه 
كالممتنع عادة؛ لأن قيمة المنافع المؤجلة داخلة في قيمة رقبته التي تبقى مملوكة بها 
طول حياته» وما يكون داخلا في الشيء لا يكون أكثر منه؛ هذا معنى كلامه؛ وهذا الذي 
قاله المازري صحيح لو كان الناس يلتفتون في تقويم العبد إلى مدة حياته؛ وأكثرهم 
يقطعون النظر عن ذلك. 

وقوله: (وقال سحنون) هو القول الثانى: عليهما قيمة العبد معجلة ويأخذان العبد 
فبيتتخدماته فى الأتكل فإن صل لهنها مكل ينا ذفعاه إلى النبين علد لول الال ققد 
تم الحكم وخرج العبد حرّاء وإن حل الأجل وقد بقي لهما من القيمة شيء فكذلك» 
ولا شيء لهما مما بقي؛ وإن استوفيا قبل الأجل رجع العبد يخدم سيده؛ ثم إن مات في 
يد السيد قبله؛ أي: قبل الأجل وترك مالا أو قتل فأخِدّ ماله قيمة» أو مات بعد الحرية 
وترك مالا فليأخذ الشاهدان من ذلك ما بقى لهماء وعلل المصنف هذا الأخذ من ماله 
ارقي ل لا مرق ارد سس و نال الح علي لبد جر وسو از ذا 
أخذ منهماء وقول محمد الذي حكاه المصنف ظاهر التصورء نقله ابن يونس على وجه 
أتم من المصنف؛ لأنه قال: قال ابن المواز: وإن قال السيد بعد ما أغرمهما قيمته: أنا لا 


.,500/ انظر: مواهب الجليل: 0/8/8 وشرح مختصر خليل» للخرشي:‎ )١( 
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أسلمه إلى الشاهدين؛ ولكن أنا استخدمه وأدفع إليهما ما يحل من خدمته فذلك له 
وربما كان ذلك فى الجارية النفيسة وذات الصنعة فله ذلك. 

ويدفع إلى الراجعين كسبهما وعملهما حتى ينتهي ذلك إلى ما غرماه؛ والسيد في 
ذلك مخير بين أن يسلمه إليهما ليأخذا من خدمته ما أدياء أو يحسبه ويدفع إليهما كل 
ما حصل من خدمته إلى مبلغ ما أديا'". 

وإن شهدا بتنجيز عتق إلى أجل فقضى بذلك ثم رجع فعليهما قيمة الخدمة إلى 
الأجل على غررهاء ولو كان معتقًا إلى موت فلان فعليهما قيمة خدمته أقصى العمرين 
عمر العبدء وعمر الذي أعتق إلى موته وذهب أصبغ إلى أنه يغرم قيمة الرقبة. 

(ص): (فإن كان بعتق تدبير غْرِمَا قيمته ناجراء واستوفيا من خدمته كما تقدم؛ فإن 
عتق بموت السيد فلا شيء لهماء وإن رَدَهُ أو بعضه دَيْنُ فهما أولى كالجناية) 

(ش): يعني: وإن كان الإشهاد عليه بأنه دَبّرَ عبده فقضى عليه بذلك ثم رجعا 
فإنهما يغرمان قيمته ناجرًا لمنعهما سيده من بيعه وهبته» ويقال لهما: ادخلا فيما 
أدخلتماه فيه فاقتضيا من الخدمة التي أبقيتماها بيده من رقه ما أديتماء ثم ترجع خدمته 
السيدهء ثم حكمهما في موته في مدة حياة السيد أو بعدها ولم يستوفيا ما غرماه 
حكمهما في العتق إلى الأجل»؛ ومقتضى كلام المصنف وغيره: أنه يتفق على هذاء 
ويرجح قول سحنون في العتق إلى أجل”". 

وقوله: (فإن عتق)؛ يعني: فإن أخذّ منهما ثم مات السيد وحمله الثلث خرج هذا 
المشهور بتدبيره حرّاء ولا يكون للشاهدين عليه شىء.: وإن رق منه شيء فهما أولى به 
حتى يستوفيا منه. وكذلك إن رده دين فهما أولى من صاحب الدين» وهما كأهل 
الجناية» ثم إذا بيع وفضل منه فضل لم يكن للشاهدين أخذه إذ لا يربحان. 

محمد بن عبد الحكم: فإن كان الشاهدان عديمين لم يوجد عندهم ما يؤخذ من 
القيمة التي لزمتهما فالواجب أن يحكم عليهما بما بين قيمة هذا العبد مدبرًا ممنوعًا 
مشتريه من بيعه ومحرز عتق جميعه؛ أو عتق بعضه؛ أو رق جميعه لو جاز في الشرع 
البيع على هذا فيطلب سيد العبد ذلك من الشاهدين متى أيسر”". 
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وقال بعض أهل الحجاز: بل يستخدمه سيده ويحسب عليه في الاستخدام ما 
لزمهما من قيمة جميع العبد حتى يستوفي ذلكء فيبقى في يده مدبرًا أو يموت العبد 
قبل أن يستوفي القيمة فيطلب الشاهدين بالقيمة» أو بما بقي منها متى أيسراء قال: ولو 
قال قائل: إن الشاهدين إنما يغرمان ما بين هاتين القيمتين اللتين ذكرناهما كانا موسرين 
أو معسرين لم أعب ذلكء وهو أقوى في النظر من القول الأول» ولو كان عوض 
المدبر مدبرة ممن لا حرفة لها ونهى عن استئجارها فإنها إذا قضى على الشاهدين 
بقيمتها نجز عتقها؛ إذ لا فائدة في بقائها إلا أن يلتزما النفقة عليها رجاء رقها بعد وفاة 
سيدها فذلك لهماء أو يتطوع السيد بذلك رجاء أن ترق له بذلك". 

(ص): (وإن كانت كتابة فقال عبد الملك والأكثرون: غرما قيمته واستوفيا من 
نجومه» فلو رق استوفيا من رقبته» وقال ابن القاسم: تجعل القيمة بيد عدل حتى 
يُسْتَوفَى من الكتابة مثلهَا فقْرَدُ عليهماء وضعفه محمدء وقال سحنون: تباع الكتابة 
بعرض؛ فإن نقص عن القيمة أتمّاها...) 

(ش): الظاهر في: (كان) أنها تامة؛ و(كتابة) فاعلهاء وحذف الصفة لدلالة السياق 
عليها؛ أي: حصلت كتابة مشهود بها مرجوع عنهاء ويحتمل أن تكون ناقصة؛ واسمها 
مضمر عاتد على الشهادة» وحذف حرف الجر من: (كتابة) وهو الخبر أو حذف مضاف 
التقدير؛ فإن كانت الشهادة المرجوع عنها بكتابة» أو شهادة كتابة ابن راشد» واتفق 
المذهب على إلزام الشاهدين قيمة المكاتب لمنعها السيد من الانتفاع. 

محمد: والقيمة يوم الحكم. 

وإذا كان الحكم في التدبير الغرم فأحرى هنا؛ لأن تصرف السيد في المدبر أقوى 
من الكتابة» لكن اختلف المذهب؛ فالمشهور على ما صرح به المازري وغيره ما ذكره 
المصنف عن عبد الملك والأكثرين: أنهما إذا غرما القيمة فأدياها من النجوم فإن كانت 
النجوم مساوية للقيمة وأدَاهَا خرج حرا ولا كلام» وكذلك إن كانت أقل فلا كلام 
للشهودء وإن كانت أكثر أخذا منها مقدار القيمة وأخذ السيد باقيهاء وإن عجز عن 
الباقي رق له وإن عجز قبل أن يقبض الراجعان ما أديا بيع لهما بتمام ما بقي لهما؛ فإن 
لم يكن فيه تمام ذلك فلا شيء لهما غيره'". 
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قوله: (وقال ابن القاسم) تصوره ظاهرء ووجه تضعيف ابن المواز ما أشار إليه في 
كتابه من أن ذلك يستلزم ضررين: 

أحدهما: على السيد؛ لإخراج عبده من يده من غير عوض ناجز مع إقرارهما 
بإتلافه0". 

وثانيهما: على الشاهدين في أنهما ممنوعان من القيمة» ومن الكتابة مع احتمال 
ضياع القيمة فيضمناها مرة أخرىء ولهذا قال: لو كنت أقول بهذا المذهب لجعلت 
للشهود أن يستردوا من القيمة الموقوفة مثل ما أخذ السيد» ولا تبقى موقوفة كلها بعد 
أن وصل إلى السيد بعضهاء وما حكاه المصنف عن سحنون ظاهر التصورء لكنه ليس 
مذهبًا لسحنون» وإنما حكاه سحنون على ما في "النوادر"؛ وابن يونس عن بعض 
الأصحابء وحكاه ابن المواز عن عبد الملك؛ واختيار سحئون هو القول الأول. 

(ص): (فإن كانت باستيلاد فالقيمة» وقال محمد بن عبد الحكم: وبُخفف لما بقي 
من الاستمتاع ولا شيء لهما إلا بجناية عليها فلها من الأرش ما غرماه؛ وفي مال 
باستفادة قولان...) 

(ش): أي: فإن كان الرجوع عن الشهادة باستيلاد» ويحتمل أن تكون الباء بمعنى: 
عن» كقوله: [الطويل] 
فإن تسألوني بالنساء فإنني)2 خبير بأدواء النساء طبيب”" 

ومعنى كلامه: أنهما إذا شهدا على رجل أنه استولد أمته ثم رجعا فعليهما القيمة 
عَلَىَ المشهون. 

قال في "النوادر": ورُويَ عن بعض أشياخنا: أنه لا شيء عليهماء قال: وهو مذهب 
لا أدري حقيقته. 

المازري: والأمر كما ذكر؛ لأنه يخرج عن الأصول التي عقدناها في أمثال هذه 
المسألة» ولا يعذر عن ذلك بالخلاف في بيع أم الولد؛ فإن الخلاف في بيع المدبر 
اشهر: 

ابن عبد السلام: وعلى الأول فالمشهور: أنه يرجع عليهما بقيمة أمة موقوفة 
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وكلام ابن عبد الحكم خلاف"". 

وقوله: (ولا شيء لهما) يعني: إذا غرما القيمة لم يكن لهما شيء على السيد؛ إذ لا 
خدمة للسيد في أم الولد حتى يرجعا بهاء اللهم إلا أن تخرج أو تقتل فيؤخذ لذلك 
أرش فلهما الرجوع في ذلك بمقدار ما أديا؛ لآن القيمة عوض رقبتهاء فإن فضل من 
الأرش فضل فهو للسيد. 

واختلف في رجوع الشاهدين في مال استفادته فقال سحنون: يرجعان فيما 
استفادت بما أديا. 

وقال ابن المواز: لا يرجعان فيما أفادته بخدمة أو سعاية. 

(ص): (وإن كان بعتق أم ولد فالأكثر: ألا عُرْمَء وقال ابن القاسم: قيمتها كما لو 
قتلاهاء وقال ابن عبد الحكم: ويخفف...) 

(ش): الباء تحتمل أن تكون ظرفية؛ وبمعنى (عن) كما تقدم؛ أي: إذا شهدا على 
رجل أنه أعتق أم ولده ثم رجعاء فقال المازري: الأكثر على أنهما لا يغرمان شيئا؛ 
لأنهما إنما أتلفا عليه الاستمتاع بالفرج» وهو لا يقوم كما في الرجوع عن الطلاق بعد 
البناء. 

وقال ابن القاسم في "الموازية": يغرمان قيمتها كما لو قتلاهاء والفرق أن أم الولد 
بقي فيها أرش الجناية وانتزاع المال. 

وقال محمد بن عبد الحكم: يخفف عنهاء قال في "النوادر": بقدر ما بقي له فيها 
من الرق. 

ابن عبد السلام: وينبغي أن يكون التخفيف هنا بإسقاط أكثر منه في المسألة التي 
قبلها؛ لأنه يسقط هنا باعتبار الرقبة وهناك باعتبار المنفعة. 

وقال أصبغ: لا قيمة على قاتل أم الولد. 

(ص): (فإن كان بعتق مكاتب غرما قيمة كتابته) 

(ش): ما ذكره من غرم قيمة الكتابة ظاهره خلاف المنصوص؛ فإن الذي في 
"الموازية"» وكتاب ابن سحنونء وذكره المازري وغيره أنهما يغرمان للسيد ما أتلفاه 
عليه مما كان على المكاتب؛ عيئًا كان أو عرضًاء قال في "الموازية": ويؤديانه على 
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النجوم» وقاله عبد الملك. 

(ص): (ولو رجعا عن شهادة بإقرار بِبِنُوَة لم يغرما إلا بعد أخذ المال بالميراث) 

(ش): يعني: إذا ادعى رجل أن فلانًا أبوه فأنكر فشهد له شاهدان بذلك فحكم 
القاضي بشهادتهما ثم رجعا فلا غرامة على الشاهدين ما دام المشهود له لم يصل إلى 
شيء من مال الأب؛ لأنهم لم يتلفوا على الأب مالاء فلو مات المحكوم عليه وله ورثة 
فحجبهم هذا الولد أو شاركهم غرم الشاهدان جميع ما أخذه المشهود له» وإن لم يكن 
للولد مشارك غرما جميع التركة لبيت المال؛ فإن كان في التركة مقوم غرما قيمته. 

(ص): (فإن كان المشهود بِبِنُوته عبدًا له غرما قيمته ناجرًا ثم غرما بعد الميراث ما 
فَوّنَاهُ...) 

(ش): يعني: فلو كانت المسألة بحالها إلا أن المشهود ببنوته عبدًا للمشهود عليه 
وكالان في انض 

(ص:): (فإن مات وترك ابنًا آخر عُرْلَتْ قيمة الابن الأول؛ لأن الملحق أقرَ أن أباه 
ظلم فيها الشهود, ثم يغرمُ الشاهدان نصف ما بقي؛ وهو ما أتلفاه عليه...) 

(ش): يعني: فإذا مات الأب وترك هذا الابن المشهود له بالبنوة وولدا آخر ثابت 
النسب فإنهما يقتسمان التركة» إلا قيمة الولد التي غرمها الشاهدان فتدفع للابن الثابت 
النسب فقط؛ لأن المشهود له مقر أنه لا حق فيها لأبيه لصحة نسبه على دعواه؛ فيكون 
الأب قد ظلم فيها الشهود؛ ثم يغرم الشهود مثل ما أخذه المشهود له للابن الثابت 
النسبء وهكذا قال في "الموازية". 

(ص): (ولو ظهر دَيْنٌ مستغرق أخذ من كل واحد نصفه وَكُمَلَ من تلك القيمة: 
ورجع الشاهدان على الأول بما غرمه الملحق للغريم؛ لأنهما لم يُتْلِمَاه بشهادتهما...) 

(ش): يعني: فلو فرضنا المسألة بحالهاء ولكن طرأ على الميت دين فإنه يُبدَأُ بما 
في يد الولدين فَيُوَفَى منه؛ فإن لم يف بالدين؛ فإن بقية الدين تؤخذ من القيمة التي بيد 
ثابت النسب ما دامت القيمة تسعه» ثم يرجع الشاهدان على ثابت النسب بما غرماه له؛ 
لأنهما إنما غرماه له بسبب إتلافهما له بشهادتهماء فلما ثبت الدين على أبيهما وجبت 
التركة للدين ولم يتلفا عليه شيئا. 


.5954/١ وأشرف المسالك:‎ »557/١7 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 
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(ص:: (ولو لم يكن غير الملحق والتركة مائتان وكانت القيمة المأخوذة مائة أخذ 
الملحق مائة والعصبة أو بيت المال ماثة» ثم غرما لهما مائة أخرى التي فوتاها...) 

(«ش): يعني: فإن لم يترك الميت غير الولد الملحق”". 

والواو في: (والتركة مائتان) للحال وإحدى المائتين القيمة» والمائة الأخرى من 
كسب الأب؛ فإن مائة القيمة لا يحل للابن أخذها كما تقدم؛ فيأخذها العاصب أو بيت 
المال ثم يغرم الشاهدان للعصبة» أو بيت المال المائة التي أخذها الابن» وهو ظاهر. 

(ص): (فلو طرأ دين مائة أخذت من الملحق ويرجع الشاهدان بمائة على من 
غرماها له...) 

(ش): إنما أخذت المائة من الملحق وحده لاعترافه أن أباه لم يترك ما يقضي منه 
دينه سواهاء وأن المائة التي أخذها العصبة أو بيت المال ظلم على المشهود؛ وإنما 
رجع الشاهدان بالمائة التي أخذها المستلحق على من غرماها له لأآن المستلحق قد 
أداها في الدين؛ فكشف الأمر أن الشاهدين لم يفوتاها على العصبة ولا على بيت 
المال. 

(ص): (ولو رجعا عن شهادة عبودية لمُذَّعِي حرية فلا قيمة عليهما في الرقبة؛ 
ويغرمان كل ما أتلفاه على العبد من استعمال ومال منزوعء ولا يأخذه المشهود له؛ 
ويورث عنه بالحرية لا بالرق» وينفذ تصرفه فيه من هبة وصدقة وعتقء؛ ولا يتزوج؛ لأنه 
ينقص رقبته...) 

(ش): يعني: إذا شهدا على رجل أنه عبد لفلان وهو يدعى الحرية فقضى عليه 
بالرق ثم رجعاء فقال محمد بن عبد الحكم ما ذكره المصنف: لا قيمة عليهما؛ لأن 
الحر لا قيمة له ويتخرج على ما اتفق عليه فقهاء قرطبة في أيام القاضي ابن بشير فيمن 
باع حرًا وتعذر فسخ البيع: أن عليه الدية» أن يكون هنا عليه الدية» وعلى ما ذكره 
المصنف فيغرم الشاهدان للعبد من ماله» ثم ليس لمن قضى له بملكه أن يأخذ ذلك؛ 
لأنهما لم يتلقاه عليه» ولأنه لو أخذه لزمها غرامته» ثانيا وثالئا ويتسلسل؛ فإن مات العبد 
وما أخذه من الشاهدين في يده ورثة ورثته الأحرار؛ لأنه إنما ملكه على تقدير أنه حر 
ولذلك كان له الهبة والصدقة والعتق فيه» وليس له التزويج في هذا المال ولا في غيره؛ 


.58/٠١ والذخيرة:‎ 2٠١/١ انظر: الفواكه الدوانى:‎ )١( 
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لأن ذلك يعيب رقبته. 

(ص): (ولو رجعا عن شهادة بمائة لزيد وعمر ثم قالا: هي لزيد وحده غرما 
للمشهود عليه خمسين لا لزيد...) 

«ش): تصور المسألة واضحء وإنما غرما للمشهود عليه خمسين لاعترافهما أنهما 
أخرجا خمسين من يد المشهود عليه إلى من لا حق فيها. 

وقوله: (لزيد) لأن شهادتهما ثانيا لا تقبل لأنهما مجرحان”". 

ابن عبد السلام: ولم يضمن أهل المذهب الشاهدين لزيد شيئا وعذروهما 
بالنسيان» وقد اختلف في المودع هل يضمن بالنسيبان» وقد ضمنوا من أقر بثوب لزيد 
ثم لعمروء فألزموا المقر قيمة الثوب لعمروء ولم يعذروه بنسيانه أولاء وقد يفرق بأن 
الشاهد يكثر تحمله للشهادة ولو ضمن بالنسيان لكثر تضمينه» وفي ذلك ضرر عظيم؛ 
لكنه لو أقر أنه شهد أولا لم شهد له معتمدًا للزور لانبغى أن يتفق على تضمينه للثاني. 

(ص): (ومتى رجع أحدهما غرم نصف الحق» وعن بعضه غرم نصف البعض) 

(ش): يعني: إذا قضى بشاهدين ورجع أحدهما غرم نصف الحق الذي شهدا به 
ولو رجع أحدهما عن نصف ما شهد به غرم ربع الحق؛ لآن الحق ثبت بهما فكل 
واحد أتلف نصفه". 

(ص): (ولو رجع من يستقلّ الحكم بعدمه فلا غرامة؛ فإذا رجع غيره غرم؛ وأدخل 
الأول معهء وعن أشهب: يغرم الراجع فقط؛ من ثلاثة الثلث» ومن أربعة الربع...) 

(ش): تصور كلامه ظاهرء والأول هو المشهور. 

(ص): (فإن حكم برجل ونساء فرجعواء فعلى الرجل النصفء وعلى النساء 
النصف) 

(ش): لأن النساء وإن كثرن فكرجل واحدء فلو رجع رجل وامرأة من ثلاثة نسوة» 
فعلى الرجل نصف الحق؛ لآنه قد بقي على نصف الحق امرأتان". 

(ص): (فلو رجع من عشرة ثمان فلا شيء عليهن؛ فإن رجعت تاسعة فعلى التسع 
الربع) 
)١(‏ انظر: الذخيرة: 20/٠١‏ والتلقين: ؟/579. 


(؟) انظر: الكافي: ؟/407.» والثمر الدانى: .577/١‏ 
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(ش): هذا جار على المشهورء وأما على قول أشهبء فأي امرأة رجعت غرمت 
تضق السندين* 

وقوله: (فإن رجعت تاسعة فعلى التسع الربع) هو متفق عليه. 

وفيه نظر؛ لأن شهادة الواحدة مطروحة في الأموال من كل الوجوه؛ بدليل أنه لو 
شهد رجلان وامرأة بمال ثم رجعوا كلهم لم يكن على المرأة شيء؛ وعلى هذا التقدير 
فالواحدة التي لم ترجع في مسألة المصنف شهادتها مطروحة؛ فكان ينبغي أن يكون 
على التسع النصفء والله أعلم. 

(ص:: (فلو كان مما يُقبل فيه امرأتان كالرضاع وغيره؛ فعلى الرجل السدس» 
وعلى كل امرأة نصف سدس) 

(ش): يعني: فلو كانت المسألة بحالهاء وشهد رجل وعشرة نسوة على رضاع امرأة 
مع رجل والنكاح معقود بينهما ثم رجعوا وغلب الذكرء فعلى الرجل سدس الحق لأنه 
كام رأتين» وعلى كل امرأة نصف السدسء ونحوه لابن شاس"". 

وفيما قالاه نظر؛ لأن الرجل هنا كامرأة؛ لأن شهادة امرأتين تقبل فيه» ولم أرها في 
كلام غيرهما. 

ابن عبد السلام: وإن صحت متقولة للمتقدمين فلعل وجهها أن الشهادة لما آلت 
إلى المال حكم في الرجوع بحكم الرجوع عن شهادة الأموال» إلا أن في كلام ابن 
شاس ما يمنع هذا التأويل» وقد ذكر المؤلف بعضه في قوله'". 

(ص): (فلو رجعوا إلا امرأتين فلا غرم) 

(ش): يعني: فلو رجع الرجل وثمان نسوة فلا غرم على المرأتين الباقيتين 


لاستقلالهما. 
(ص): (فلو رجعت أخرى فالنصف على جميع من رجع؛ وقياس قول أشهب 
خلافه) 


(ش): أي: فلو رجعت - والمسألة بحالها - تاسعة فعلى الرجل والتسع نصف؛ 
لأن النصف الباقى مما تستقل به المرأة. 
وقوله: (فالنصف على جميع من رجع) إن عنى أن الرجل كالمرأة فهو خلاف ما 


.85/8 انظر: الكافى: ؟/407»: ومواهب الجليل:‎ )١( 
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تقدم» وإن عنى أنه كامرأتين فهو مشكل. 

وقوله: (وقياس قول أشهب خلافه) هو راجع إلى قوله: (فلو رجع من عشر ثمان) 
وشبهه وهو ظاهر”". 

(ص): (وللمقضي عليه مطالبتها قبل غرمه ليغرمه للمقضي له) 

(ش»: يعني: أن الشاهدين إذا شهدا أن لرجل على آخر حق فقضي عليه ثم رجعا 
قبل أن يغرم المقضي عليه فله أن يطالبهما بالدفع للمقضي له؛ ومقتضى كلامه: أن 
يطالبهما بالدفع إليه ليغرمه للمقضي له؛ وأصل هذا في "النوادر " لابن عبد الحكمء 
والذي فيها: أن للمقضي عليه أن يطالب الشاهدين بالمال حتى يدفعاه عنه إلى المقضي 
له قال: وقال بعض أصحاب أبي حنيفة: لا يحكم على الشاهد بشيء حتى يؤدي 
المقضي عليهء وفي هذا تعريض لبيع داره وإتلاف ماله» والذين أوجبنا عليهم ذلك 
قيام؛ أرأيت لو حبسه في ذلك أيترك محبوسًا ولا يغرم الشاهدين؟ بل يؤخذان بذلك 
حتى يخلصاه؛ فإن لم يفعلا حبسا معه”". 

ووقع تضعيف ابن عبد الحكم في بعض النسخ إثر المسألة التي بعد هذه. وليس 
بظاهر؛ لأن تضعيفه إنما هو في هذه على ما في "النوادر"؛ وابن يونس”". 

(ص): (وللمقضي له ذلك إذا تعذَّر من المقضيٍ عليه وقيل: لا يلزمهما إلا بعد 
إغرام المقضي عليه...) 

(ش): الإشارة بذلك إلى الطلب المفهوم من مطالبتهما؛ أي: طلب الشاهدين؛ 
وفاعل تعذر يعود على الغرم؛ وما قاله المصنف هو مقتضى الفقه؛ لأن الشهود غرماء 
غريمه. إلا أنه خلاف ما في "الموازية" ففيها: وإذا حكم بشهادتهما ثم رجعا فهرب 
المقضي عليه فطلب المقضي له أن يأخذ الشاهدين بما كان يغرمانه لغريمه لو غرم؛ 
قال: لا يلزمهما غرم حتى يغرم المقضي عليه". 

وقوله: (وقيل: لا يلزمهما.... إلخ)؛ أي: لا يلزم الشاهدين الغرم؛ وهذا ظاهر 
الما 


.517/؟١ وشرح مختصر خليل؛ للخرشي:‎ 28١/8 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 
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